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RESUMEN

En la ultima década, el derecho laboral peruano ha sufrido una importante
transformacion como consecuencia de la labor del Tribunal Constitucional. Se ha
dado una reforma o reestructuracion respecto a la eficacia de los efectos del
despido, la constitucionalidad de determinados regimenes especiales, entre otros
asuntos de relevancia. Tanto el Supremo Intérprete de la Constituciéon como la
Corte Suprema de Justicia del Pert han emitido jurisprudencia vinculante referida
a la estabilidad laboral de los empleados de confianza, sefialando de forma
genérica que les alcanza la estabilidad laboral relativa, mas no la absoluta,
representada por la reposicion en el cargo. Asi pues, en el desarrollo de la presente
investigacion se tratara de explicar como estos pronunciamientos jurisprudenciales
y sus efectos, son aprovechados por servidores y funcionarios publicos a fin de

obtener un beneficio econémico proveniente de un fraude a la ley.

Esta investigacion se desarroll6 metodologicamente en tres partes: i) El desarrollo
de la problematica y planteamiento de los objetivos que ayudaron a arribar a
conclusiones precisas; ii) ElI analisis de la informacion obtenida luego de la
aplicacion de instrumentos vy; iii) Finalmente, la obtencion de resultados que
permitieron ser materia de discusion, para asi reforzar nuestra hipotesis planteada

en la investigacion.

Este estudio es innovador, ya que no solamente se pretendié analizar criterios
tedricos, sino que se buscd, mediante casos y entrevistas a distinguidos laboralistas
del medio nacional, demostrar que los 6rganos de la administracién publica son
operadores ajenos al respeto y aplicacion del principio de buena fe laboral y el

respeto hacia un codigo deontolégico profesional.

DIAZ CASTANEDA, Luis Alejandro pag. 9
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ABSTRACT

In the last decade, the Peruvian labor law has made a major transformation as a
result of the work of the Constitutional Court. There has been a reform or
restructuring regarding the efficacy of the effects of dismissal, the constitutionality
of certain special regimes, among other matters of relevance. Both the supreme
interpreter of the Constitution and the Supreme Court of Peru have issued binding
case law relating to the job security of union employees, pointing generically
reaching them relative stability, but not absolute, represented by replenishing in
office. Then, in the development of this research will attempt to explain how these
judicial pronouncements and their effects, are used by servants and public officials

in order to obtain an economic benefit from fraud to law.

This research was conducted methodologically into three parts: i) The development
of the problem and approach the goals that helped arrive at accurate conclusions;
i) Analysis of the information obtained after the application of instruments; iii)
Finally, obtaining results that allowed be the subject of discussion, in order to

reinforce our research hypothesis.

This study is innovative because it not only tried to analyze theoretical criteria but,
they look through cases and interviews with distinguished Peruvians labor lawyers,
to show that public administration are operators despite the respect and the principle

of good labor faith and respect a professional code of ethics.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION.
1.1. Realidad problematica

En la actualidad muchos son los temas controvertidos dentro de nuestra
realidad juridica laboral que aun no han sido regulados de manera eficaz por
la legislacion peruana. La situacion se agrava aun mas, pues, sabemos que
los criterios tanto de los legisladores, intérpretes de la Constitucion y

operadores de justicia, varian constantemente.

En esa linea, un tema controvertido en nuestro ordenamiento juridico laboral
es el de los trabajadores de direccion y de confianza, lo que se debe a las
diferentes caracteristicas que distinguen a esta categoria especial de los
trabajadores ordinarios o comunes, siendo una de estas diferencias la
proteccion contra el despido arbitrario, el cual reviste gran complejidad por su
confusa regulacion normativa y, ademas, porque la jurisprudencia ha emitido

criterios bastante peculiares al respecto.

Resulta de gran importancia sefialar, que el término “empleado de confianza”
no solo ha sido reconocido en el sector Privado a través del articulo 43° de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral (en adelante LPCL), sino
también en el sector Publico, el cual es reconocido y definido en el punto 2,

del articulo 4° de la Ley Marco del Empleo Publico, Ley N° 28175.

Partiendo de estos antecedentes normativos, tenemos pues, que el
tratamiento de los empleados de confianza no so6lo se subsume a una simple
definicion dada en una norma, sino conlleva todo un cargamento de
fundamentos tedricos que ha dado la doctrina y la jurisprudencia nacional e
internacional. Por tanto, se concluye que el reconocimiento de los derechos
laborales de los cuales gozan esta categoria de trabajadores se acomoda al

firme cumplimiento de los principios constitucionales laborales que, un

DIAZ CASTANEDA, Luis Alejandro pag. 11



J Consecuencias de un despido inexistente a un
}J’ empleado de confianza del Sector Publico sujeto al

UNIVERSIDAD régimen de la actividad privada
PRIVADA DEL NORTE

trabajador ordinario adquiere, salvo las excepciones que en definitiva deben

existir.

Como bien sabemos, toda relacién laboral perteneciente al sector privado, se
encuentra dentro de los alcances del régimen laboral de la actividad privada
(D.L. N° 728) ya sean trabajadores ordinarios o de confianza (comprende
personal de direccién y de confianza). Sin embargo, la situacién varia cuando
hablamos del tratamiento laboral en el sector publico, puesto que, el Estado,
como empleador, puede contratar bajo los alcances de regimenes laborales
generales, como son, la Ley de Bases de la Carrera Administrativa (D.L. N°
276), Ley de productividad y competitividad laboral (TUO del D.L. N° 728) y el
Contrato administrativo de servicios (D.L. N° 1057), o dentro de los alcances
de leyes especiales estatales. La situacion en particular que analizaremos se
refiere a aquellos empleados de confianza del Sector Publico que estan

sujetos al régimen laboral privado.

A lo largo de los afios, ha sido la jurisprudencia la que ha logrado darle un
tratamiento especial a los trabajadores de confianza, tanto del Sector Publico
como del Sector Privado, respecto a su estabilidad laboral frente a un despido
arbitrario o como bien ha sido definido en términos coloquiales y diplomaticos,

como “retiro de confianza”.

El trabajador de confianza al no gozar de una estabilidad laboral absoluta esta
propenso a ser cesado de sus funciones si asi lo requiere su empleador. La
contratacién de un trabajador de confianza no se basa en un aspecto objetivo
sino en un aspecto subjetivo que ha otorgado la legislacion peruana al sistema
laboral (De Las Casas, 2012). Cabe precisarse que de forma genérica, el
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de Justicia han reconocido
estabilidad laboral relativa a los trabajadores de confianza mas no estabilidad
laboral absoluta, es decir, reposicion; sin embargo el mismo érgano

constitucional reconoce que en ciertos casos la reposicién a un trabajador de
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confianza si debe ser reconocida, todo depende del cargo y sus funciones.
Claro esta que estos criterios son aplicables a aquellos trabajadores que se
encuentran bajo los alcances establecidos por el régimen de la actividad
privada, mas no de aquellos que son de carrera, ya que su designacion y
remocion quedan a total discrecion de quien depositd su confianza en él, no
procediendo asi la indemnizacién o reposicion, asi pues, a modo de ejemplo,
el presidente de la Republica puede nombrar y cesar a un ministro y éste no

tiene derecho a ser indemnizado o ser repuesto.

En ese sentido, si un empleado de confianza que pertenece al Sector Publico
y esta sujeto al régimen de la actividad privada es cesado de manera arbitraria
de su puesto o dicho en otra forma, se le retira la confianza, no gozaran del
derecho de reposicion a sus funciones anteriores (salvo las atingencias que
se han hecho lineas arriba), sino del cobro de una indemnizacion por despido
arbitrario, si y solo si, la confianza que adquirieron fue de forma directa, ya
gue, si un trabajador fue promocionado de un determinado cargo éste puede

ser repuesto.

A partir de estos criterios emitidos por los colegiados, se origind una
problematica bastante preocupante dentro del aparato estatal, debido a la
generacion de pagos indebidos por concepto de indemnizacién por despido
arbitrario a trabajadores a los cuales se les habia retirado la confianza,
concretandose la real artimafia, con el previo acuerdo, entre el trabajador y
el titular de la entidad publica, para que asi, el trabajador al salir de la entidad
publica, no se vaya con las manos vacias sino con una fuerte cantidad de
dinero, por concepto de un despido arbitrario inexistente. Esta situacién se
agrava aun mas cuando el trabajador, luego de haber hecho cobro de esta
suma dineraria, pasa de forma inmediata a otra entidad estatal, también como
personal de confianza, obteniendo asi, un monto considerable de dinero para

si y continuando siendo el Estado su mismo empleador.
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Esta situacién ha sido considerada como una de las argucias mas grotescas,
antiéticas y generadora de fraude a la ley dentro de los 6rganos estatales de
la Administracion Publica. Debe tenerse en cuenta que esta practica no solo

acarrea consigo consecuencias administrativas sino también penales.

El Perd no es ajeno a situaciones referidas a estos cobros indebidos de
indemnizaciones por despidos arbitrarios en casos de empleados de
confianza. En Essalud se abrié la caja de pandora que ponia al descubierto
este mal accionar, siendo uno de los mas mediaticos el caso Barrios Ipenza
(Salcedo Cuadros, 2010).

En el mes de noviembre del afio 2010, fue designado por el gobierno del ex
presidente Alan Garcia Pérez como Ministro del interior, el empresario y
politico Fernando Barrios Ipenza, cabe sefalarse que, antes que fuera
designado como ministro, el sefior Fernando Barrios, se desempefié en el
cargo de Presidente Ejecutivo de EsSalud, entre los afios 2006 y 2010, quien
a su vez, al recibir el comunicado por parte del ex presidente de la Republica
Alan Garcia, acept6 el cargo de Ministro del Interior, es decir, dio un paso al
costado respecto al cargo que ejercia en la entidad estatal de EsSalud. Meses
mas tarde salié a la luz un informe en el cual se sefialaba que el Ministro
Fernando Barrios habia cobrado un monto aproximado de Noventa mil nuevos
soles por concepto de Indemnizacién por despido arbitrario. Los informes
realizados por la Contraloria determinaron que, si bien un trabajador de
confianza tiene el derecho a un pago de indemnizacion por despido arbitrario,
Fernando Barrios nunca fue despedido sino de voluntad propia renuncio al
cargo que desempefiaba en EsSalud para pasar a una cartera Ministerial.
Entonces, al no haber existido un despido intempestivo, EsSalud no debid
otorgar dicha indemnizacién al sefior Fernando Barrios. Mas adelante el ex
ministro renuncié a su cargo debido a esta controversial situacién, asi como
dos funcionarios mas que realizaron la misma coartada para obtener

cuantiosas liquidaciones. Luego de constantes indagaciones, se concluyé
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gue esta practica es recurrente en la administracién publica, mediante la cual
se busca generar un aprovechamiento indebido, utilizando la figura del
otorgamiento de indemnizaciones por despido arbitrario.

Esta noticia se volvid ain mas mediatica y escandalosa cuando un informe
periodistico del programa “Punto Final” del entonces canal de television
“Frecuencia Latina” denuncié que muchas de las personas que fueron
injustamente indemnizadas y que habian pasado a laborar a otras entidades
publicas de manera inmediata, estaban de regreso en puestos de confianza
en Essalud (Wiener, 2013)

En la ciudad de Trujillo, luego de una investigacion por parte de la Oficina de
Control Institucional al Servicio de administracion tributaria de Trujillo (SATT),
se detectdé mediante un informe especial que cerca de 19 ex funcionarios de
confianza fueron beneficiados con indemnizaciones por concepto de despido
arbitrario y pago de beneficios, generando un perjuicio al SATT por un importe
total de S/.613 628.77, Soles. Como es ldgico, la noticia fue muy mediatica y
despertd el interés periodistico de algunos diarios de circulacién local
(Saavedra, 2013).

Hacer un pre-juicio y sefialar que estos trabajadores indemnizados cometieron
fraude mediante dichas artimafias para ser favorecidos econdmicamente,
seria apresurado; sin embargo, el otorgamiento de indemnizaciones en forma
rapida y sin analizar cada situacion concreta, genera suspicacia y un perjuicio

econdmico al Estado.

1.2. Formulacion del problema

¢De qué manera la decision de una entidad publica de otorgar una
indemnizacién por despido arbitrario a un empleado de confianza del Sector
Publico sujeto al régimen de la actividad privada, al cual se le ha retirado la

confianza, constituye fraude en materia laboral?
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1.3. Justificacion
Esta justificacion debe seguir minimamente los siguientes criterios:

Justificacién Tedrica, la presente investigacién se sustenta, tedricamente,
en el andlisis de las consecuencias juridicas que se generan a partir de la
extinciéon del vinculo laboral entre trabajador y empleador, cuando este Ultimo
decide retirar la confianza a un empleado del Sector Publico sujeto al régimen

de la actividad privada.

Justificacion Practica: Desde el punto de vista practico se busca orientar a
una adecuada aplicacion de las normas por parte de la Administracion

Publica, con el fin de que se eviten actos de corrupcion en el aparato estatal.

Justificacion Valorativa: Este trabajo generaria el desarrollo de nuevos
estudios sobre los alcances de la naturaleza juridica, funciones vy
procedimiento de despido de los empleados de confianza, tanto en el sector
Publico como en el Sector Privado, pues si bien existe doctrina sobre este
tema, la presente investigacion es de suma importancia por su caracter
innovador, asi como también por su funcién preventiva, en el sentido que se
advierte al Estado sobre las consecuencias que se puedan originar a partir del

pago de indemnizaciones por despido arbitrario.

1.4. Limitaciones

Durante el desarrollo de la presente investigacién, se ha podido identificar que
una de las limitaciones existentes fue el dificil acceso a la informacién que
guardan los érganos estatales respecto al otorgamiento de indemnizaciones
hacia aquellos trabajadores a los cuales se les retird la confianza, la escasez
bibliografica con respecto al desarrollo de la figura del retiro de confianza

como forma de despido y la actuacion del Estado como empleador.
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Cabe resaltar que pese a estas limitaciones, la presente investigacion es
viable en el sentido en que se enfoca en una realidad problemética latente en
nuestro pais, la misma que genera detrimento econémico en las entidades del
Estado.

1.5. Objetivos
1.5.1. Objetivo General

Determinar de qué manera la decision de un entidad publica de
otorgar una indemnizacion por despido arbitrario a un empleado de
confianza del Sector Publico sujeto al régimen de la actividad privada,
al cual se le ha retirado la confianza, constituye fraude en materia

laboral.
1.5.2. Objetivos Especificos

e Determinar los aspectos fundamentales sobre el principio de

primacia de la realidad y buena fe en las relaciones laborales.

¢ Identificar el contenido esencial de la figura de los empleados de
confianza y su tratamiento sobre su libre designacion y remocion

por retiro de confianza dentro del Sector Privado y Publico.

e Desarrollar la figura de la extincién del contrato de trabajo por
mutuo disenso y su implicancia con los alcances del fraude en

materia laboral.

e Analizar el criterio establecido por el Tribunal Constitucional

referido al retiro de confianza como causa de despido arbitrario.
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CAPITULO 2. MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes.

Nacionales:

e (Beltran Larco, 2013)
“Problematica de la existencia de Distintos regimenes de
contratacion de personal en el Estado”.
Tesis realizada por Luisa Pamela Beltran Larco, para optar el
grado de Magister en Derecho de la Empresa con Mencidon en

Gestion Empresarial, Lima, 2013.

En esta investigacion se aborda la problematica generada
respecto a la existencia de una deficiente regulacion en la
contratacion publica de personal en el Perd, tomandose en cuenta
entre todos los regimenes laborales existentes, comprendidos en
el D.L. 276, D.L.728 y D.L. 1057; asi como el desarrollo y analisis
de la Ley 28175-Ley Marco del Empleo Publico. Como bien es
sabido, la diversidad de regimenes de contratacion en el Estado
ha generado la implementacion de la muy polémica Ley del
Servicio Civil, la cual ha pretendido unificar estos regimenes
generales, no teniendo gran acogida en los servidores publicos.
Este trabajo guarda relacion con la presente tesis pues, en ella se
desarrollan los principales regimenes generales y en especial el
gue nos compete, el cual es el régimen de la actividad privada en
el Sector Publico. EI mismo hecho de que dentro de la
Administracion Publica existan diversos regimenes laborales,
significa el desorden y la desorganizaciéon dentro de los 6rganos
estatales, y dan pie a que ocurran hechos como el que se esta

desarrollando en la presente investigacion.
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e (Concha Valencia, 2014)
“Analisis de la estabilidad laboral de los trabajadores de
confianza segun el Tribunal Constitucional”.
Tesis para optar el grado de Magister en Derecho de la Empresa

con mencion en Gestion Empresarial.

En esta investigacion se desarrolla un contenido muy completo
sobre la estabilidad laboral de los trabajadores de confianza, asi
como los derechos que amparan a esta categoria de trabajadores
y las polémicas sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional
a lo largo de la ultima década. Esta tesis busca determinar si la
estabilidad laboral que adquieren los trabajadores de confianza es
absoluta o relativa en razén de su naturaleza juridica. Ademas esta
investigacion se centra en el analisis jurisprudencial y de las
diferentes normas que regulan el actuar de los trabajadores de
confianza en el Sector Publico y en el sector privado. La
importancia de esta investigacion alimenta a la presente tesis pues
al haberse realizado un profundo estudio respecto al tema, ayudara
a determinar cuando una indemnizacion por despido arbitrario
procederia y cuando no, a fin de que no se cometa fraude. Por otro
lado este trabajo tiene relacion con la presente tesis pues permite
comprender el origen de la figura del empleado de confianza, su
regulacion y al retiro de confianza como forma de despido de un
trabajador, ademas de ello, desarrolla un amplio analisis
jurisprudencial tanto del Tribunal Constitucional asi como de la

Corte Suprema de Justicia.
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Internacionales

e (Rodriguez Morales, 2003)
“La indebida ausencia del derecho de compensaciéon a los
trabajadores de confianza al servicio del Estado ante un
despido injustificado del empleo”.
Investigacion realizada por Ricardo Javier Rodriguez Morales, para
obtener el grado académico de Magister en Derecho del Trabajo
en la Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, México, 2003.

El autor de esta tesis expone la ausencia de derecho al pago de
indemnizacion por despido injustificado del empleo por parte del
Estado a los trabajadores de confianza. Sefiala ademas que
actualmente, en la realidad juridica, esta categoria de trabajadores
(de confianza) son susceptibles de ser despedido de su trabajado
sin tener derecho a exigir el pago de la indemnizacion
correspondiente, siendo que este fendmeno juridico se vuelve en
un fendmeno de discriminacion laboral. Esta investigacion tiene
relacion con el presente trabajo pues en él se desarrollan los
principales conceptos referidos a la naturaleza juridica y
caracteristicas de los trabajadores de confianza, asimismo estudia
al Estado como empleador de en los 6rganos pertenecientes al

Sector Publico.
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2.2. Bases Tedricas

Las bases tedricas del presente trabajo estan estructuradas en base a cuatro
partes: i) Aspectos generales: principios del derecho de trabajo y el Estado
como empleador; ii) Trabajadores de confianza en el Pert: ambito privado y
publico; iii) El reconocimiento de la indemnizacion por despido arbitrario y el
fraude en materia laboral; y, iv) El retiro de confianza como forma de despido

y su tratamiento jurisprudencial
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PRIMERA PARTE: ASPECTOS
GENERALES: PRINCIPIOS DEL DERECHO
DE TRABAJO Y EL ESTADO COMO
EMPLEADOR
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Este primer capitulo, se divide en dos subcapitulos, en los cuales, de forma
secuencial, se va a desarrollar los principios generales del derecho del
trabajo, haciendo mayor énfasis en el principio de primacia de la realidad y
buena fe; seguido del desarrollo breve del contrato de trabajo y el Estado

como empleador.

. ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO DE TRABAJO:
1.1. Surgimiento del Derecho de trabajo

Historicamente, el derecho laboral encuentra su génesis en
la Revolucion Industrial, en donde los trabajadores en las
fabricas inglesas padecieron el abuso de la burguesia frente al
crecimiento de la economia generado por la época. Desde ese
momento, los socialistas buscaron la defensa del proletariado
de aquellos que manejaban el capital mayoritario; iniciAndose

asi la primera regulacion laboral. (Cabieses, 2013).

El jurista Mario de la Cueva, sefala que los inicios del derecho
de trabajo consta de tres etapas, las cuales fueron
evolucionando con el pasar de los afios; estas son: La etapa
de la prohibicién, los paises mas representativos en esta etapa
fueron Francia e Inglaterra; en la primera, mediante la “Ley
Chapelier”, por el cual se tipifico la prohibicion de toda
coalicion que pueda existir entre el proletariado y el estado
liberal burgués. Por su parte, Inglaterra implementd la “Ley
Unlawful Societies Act”, la cual busco6 frenar todo tipo de
reunion formada por asociaciones de trabajadores que puedan
perturbar la “paz publica”. Posteriormente a la etapa de la
prohibicién surgié la Etapa de la Tolerancia, por la cual

desapareci6 toda reglamentacion oficial referida a las
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condiciones de trabajo, dandose licitud de la huelga y la
posibilidad de contratar de forma colectiva, de esta forma se
advierte que el Estado reconoci6 el interés individual de cada
trabajador y de los grupos sociales. Finalmente se alcanza a
la Etapa de la Reglamentacion, en donde el Estado reconocia
los derechos de los trabajadores y buscé reglamentar la
existencia legal de las asociaciones, el contrato colectivo de
trabajo, asi como el reconocimiento de derechos laborales
individuales. Bajo este contexto, se entiende que la realidad
social sobre la que descansa el Derecho del Trabajo es
precisamente el trabajo humano, productivo, libre o por cuenta
ajena y nace a partir de la busca de la proteccion de los

derechos que acusaban los trabajadores.

1.2. Principios del derecho de trabajo

El derecho del Trabajo es una rama del derecho que
comprende el conjunto de principios tedricos y disposiciones
legales que van a regir las relaciones entre empleadores y
empleados, las cuales nacen a partir del contrato de trabajo y
cuyo contenido se ve revestido por la proteccion de la clase
trabajadora, humanizando el capital y las condiciones de

trabajo.

El derecho del Trabajo regula las diferentes relaciones
sociales que nacen a partir de la prestacion de servicios
profesionales, tanto en su aspecto individual como colectivo
mediante la adopcion de una serie de medidas normativas. El
profesor Victor Anacleto guerrero, citando al catedratico
Alberto José Carro Igelmo senala que “El Derecho del trabajo

es el derecho relativo a la prestaciéon de servicios por cuenta y
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dependencia ajena, y a la fijacién y cumplimiento de las

condiciones de dicha prestacion” (Anacleto Guerrero, 2012).

Teniendo asi un panorama del origen del derecho de trabajo,
asi como ciertas acepciones doctrinarias, cabe precisar que el
derecho laboral es una rama de las ciencias juridicas que goza
de autonomia y que a su vez cumple con la condicién de que
su objeto o materia social sea relevante, tan necesario como
para que se cree para si un derecho propio. Asimismo, otra
condicion por la cual se logra determinar la autonomia del
derecho de trabajo es que el objeto o materia social sea
disciplinada y escoltada por un sistema y cuerpos normativos,

principios peculiares y particulares.

Cualquier rama del derecho se rige necesariamente bajo principios,
los cuales, de acuerdo a Luis Antonio Buron, se definen como
“Aquellos dictados de la razén, admitidos por el legislador como
fundamento inmediato de sus disposiciones, y en los cuales se
halla contenido su capital pensamiento” (Cabanellas Torres, 1988).
En ese sentido, los principios son aquellos fundamentos bases que
sirven para recubrir aquellos vacios y/o enunciados normativos por
los cuales no se logra determinar de manera integral un conflicto

en especifico.

Es asi que los principios del derecho cumplen tres funciones:
Primero, una funcién de direccion, pues son aquellas directrices
gue van a guiar a los 6rganos publicos a elaborar una correcta
legislacion 'y normatividad especial. Segundo, una funcién
interpretativa, pues como ya se dijo lineas arriba, constituyen de
manera relevante en la interpretacion de las normas, sobre todo de

aquellas en las que la situacién en especifico no se acomoda a una
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realidad determinada. Y por ultimo, una funcién integradora, pues
permite suplir aquellas insuficiencias de la normatividad
positivizada. En esa linea, El profesor Humberto A. Podetti, sefiala
gue la primera funcion de los principios, es de politica legislativa,
ya que se encarga de otorgarle a la ley una eficacia operativa, en
tanto estos principios son recogidos entre los derechos sociales

constitucionalmente declarados (Podetti, 1991).

El derecho laboral tiene principios como otras ramas del
derecho, que vienen a ser normas de alta jerarquia que
establecen las bases de las cuales todas las demas leyes
tienen que basarse y que van a limitar el actuar del Estado a
fin de no perjudicar al trabajador. Los principios son definidos
como aquellas pautas generales o directrices que van a inspirar
soluciones ante vacios legales, ya sea en la conformacion,

interpretacion y aplicacion de la normatividad.

El derecho del trabajo contiene normas que son directrices y que
resuelve e inspiran soluciones en el medio normativo de nuestra
legislacion. Segun sefala el profesor Javier Neves Mujica, existen
principios para todo tipo de situacién en el campo laboral, asi pues
tenemos principios relacionados al caracter protector del derecho
de trabajo; respecto a su interpretacion, a fin de salvaguardar los
derechos del trabajador (in dubio pro operario); para su aplicacion,
en donde se toma la norma més favorable o colocando la balanza
normativa a través de la condicion mas beneficiosa (Neves Muijica,
2014).

Entre los principios fundamentales del Derecho De Trabajo,

establecidos por nuestra Doctrina, tenemos los siguientes:
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1.2.1. Principio protector:

Este principio ha sido reconocido por la doctrina y la
jurisprudencia nacional e internacional como el pilar o
principio mas importante del derecho laboral. Este principio
permite diferenciar al derecho del trabajo con el derecho
civil, debido a la desigualdad que se presenta en la relacion
contractual entre empleador y trabajador. En este orden de
ideas, se tiene que el derecho laboral tiene una clara
vocacion de tutela y proteccion hacia el trabajador, lo que a
la postre trae consigo la humanizacion en las relaciones

laborales

Segun el profesor Mario Pasco Cosmépolis, aunque los
conceptos antes transcritos aborden la cuestion desde su
perspectiva sustantiva, lo dicho es plenamente valido y hasta
mas apropiado para el Derecho procesal dado que las
desigualdades, el desequilibrio, la posicion preeminente del
empleador frente al trabajador propias de la relacion de
trabajo, se trasladan a la relacion juridico-procesal, donde
adquieren nuevas manifestaciones. Dentro de las
diferencias que se marcan entre la controversia comun y la
laboral, acaso la mas evidente es la multiple desigualdad
juridica, economica y probatoria que separa a los
contendientes en un litigio de trabajo y que hacen de uno -el
empleador- la parte fuerte y del otro -el trabajador- la débil.
Cabe precisar que la aplicacién del principio protector no
puede ser entendida de ninguna manera como la aplicacién
del entender del juez de manera imparcial. Al trabajador, lo

protege la ley, no el juez. (Pasco Cosmopolis, 1994).
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Antonio Vasquez Vialard, indica: “En el derecho del trabajo,
no es aplicable este principio no es aplicable el criterio segun
el cual la norma debe tener en cuenta la igualdad juridica
entre las partes. Al contrario, el mismo tiene un caracter
tuitivo del empleado a fin de asegurarle una igualdad
sustantiva y real, a cuyo efecto debe tenerse en cuenta el
desnivel de su capacidad de negociacién. En consecuencia,
no rige en el en forma amplia el principio de la autonomia de
la voluntad, sino solo en los casos en que se han asegurado
cierto limites que constituyen el orden publico laboral que

impregna casi todas su normas”.

Asimismo, el jurisconsulto uruguayo Américo Pla Rodriguez
sefala que este principio orienta el Derecho del Trabajo, ya
gue éste no se inspira en un propodsito de igualdad, sino mas

bien se inclina al amparo preferente del trabajador.

El principio protector se subdivide a su vez en tres reglas

fundamentes:

1.2.1.1. In dubio pro operario (La duda favorece al

trabajador)

El presente principio o regla, se sustenta en la
doctrina laboral, en el derecho comparado y
constitucionalmente en nuestra Carta Magna de
1993, especificamente en el Articulo 26°, numeral
3), el cual prescribe lo siguiente: “Articulo 26°.- En
la relacién laboral se respetan los siguientes

principios:  (...) Interpretacién favorable al
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trabajador en caso de duda insalvable sobre el
sentido de una norma.

Al igual que en el Derecho penal, con respecto al
principio “In dubio pro reo”, los operadores juridicos
(fiscal 0 agente estatal) deberan favorecer al reo en
caso de duda o insuficiencia probatoria. En ese
sentido, en el derecho laboral se tiene que este
principio sefala que frente a las diversas
interpretaciones que un operador juridico le puede
dar a una norma, se debe optar por elegir la mas

conveniente al trabajador.

En ese sentido, es indispensable que los jueces o
autoridades competentes apliquen un raciocinio
debidamente ponderado asi como un criterio
objetivo en busca del amparo a la parte mas deébil,
es decir, el trabajador. Esta regla debe ser aplicada
en casos de auténtica duda para valorar el
verdadero alcance de la norma o de los hechos,
escogiendo entre ellos el sentido que mas le
favorezca al trabajador. No significa ello que pueda
ser utilizado para suplir omisiones ni mucho menos
para suplir la voluntad del legislador, la ratio legis;
o el sentido claro y preciso de la norma; o cuando
de los hechos no pueda vélidamente aducirse la
duda. Por estas razones es relevante que a partir
de este principio, no se crea una norma sino se
integra las ya existentes a través de la

interpretacion favorable al operario.

DIAZ CASTANEDA, Luis Alejandro pag. 29



J Consecuencias de un despido inexistente a un
)i empleado de confianza del Sector Publico sujeto al
4 UNIVERSIDAD

régimen de la actividad privada
PRIVADA DEL NORTE

Julio E. Haro Carranza, citando al profesor
Marcenaro Frers, sostiene sobre el presente
principio que esta duda a la que hace referencia no
debe ser cualquier duda, valga la redundancia, sino
solamente de aquellas “insalvables”, es decir, que
no puedan ser resueltas por los sistemas propios
de la hermenéutica. Asi pues, se debe tener en
claro que la mas minima duda no va a dar pie a la
aplicacion de este principio, sino debe ser utilizada
como ultimo mecanismo de aplicacion. (Haro
Carranza, 2005)

El Tribunal Constitucional peruano en su Sentencia
recaida en el Exp. N° 01512-2012-PA/TC, Voto de
los magistrados Beaumont y Eto Cruz, sefalan

sobre el principio antes referido, lo siguiente:

“(...) conforme se sostiene en doctrina laboral
autorizada, el principio “pro operario” “se expresa
diciendo que la norma juridica aplicable a las
relaciones de trabajo y de Seguridad Social, en
caso de duda en cuanto a su sentido y alcance,
debe ser interpretada de la forma que resulte mas
beneficiosa para el trabajador o beneficiario”
(Alonso Olea, 2001), es absolutamente claro que la
condicion mas favorable para el trabajador esta
representada por la aplicacién del articulo 4° del
Decreto Supremo 003-97-TR y con ello la
presuncion de existencia de un contrato de trabajo
a plazo indeterminado.” (Sentencia Tribunal
Constitucional, 2012).
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1.21.2. La regla de la norma mas favorable al

trabajador

El presente principio indica que frente a la
existencia de varias normas o reglas aplicables a
un determinado caso laboral, las autoridades
administrativas y judiciales deberan aplicar aquella
norma mas favorable al trabajador. En ese sentido,
se debe entender que en caso que haya mas de
una norma aplicable, deba optarse por aquella que
sea mas favorable, aunque no sea la que hubiese
correspondido segun los criterios clasicos sobre la
jerarquia de las normas.

Dicho esto, es aceptado que una norma de inferior
categoria sea aplicada en un caso concreto por
encima de una contraria de superior jerarquia; aun
mas, sin necesidad de normas, si un elemento del
contrato entre trabajador y empleador es mas
beneficioso que cualquier norma de rango superior

se aplicara la primera. (Bejarano, 2013).

Nuestra legislacion laboral es variada y no
sistematizada, por tanto, al no estar todas estas
leyes (generales y especiales) recopiladas en un
codigo, la tarea del operador juridico puede resultar
dificil. Este principio no se encuentra reconocido
constitucionalmente como el antes mencionado,
sin embargo, es tomado en cuenta por la doctrina
y por la jurisprudencia, las cuales vienen a ser

fuentes del derecho laboral.
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A diferencia del principio anterior, la duda es
provocada por dos 0 mas normas procedentes de
diversas fuentes. Cabe precisar que la aplicacién
de la norma mas favorable esta condicionada a la
no existencia de una ley prohibitiva emitida por el
Estado.

2.2.1.1. Lacondicién méas beneficiosa

Segun este principio, cuando una situacion anterior
es mas beneficiosa para el trabajador, ésta debe
ser respetada, esta regla permite cautelas las
condiciones laborales mas beneficiosas de los
trabajadores, ante la aplicacion de nuevas normas
juridicas que pretendan disminuir los beneficios
laborales vigentes. Para el jurisconsulto Pla
Rodriguez, esta regla supone la existencia de una
situacion concreta anteriormente reconocida y
determina que ella debe ser respetada en la
medida que sea mas favorable al trabajador que la

nueva norma que ha de aplicarse.

Para Victor Anacleto Guerrero, la excepcion que
debe atender a la necesidad de preservar un
interés general, debe ser determinada en forma
expresa o0 explicita- a través de nuevas
condiciones- por ley o convenio colectivo, segun la
cual haya sido la fuente del anterior. En ningun
caso, la negociacion colectiva puede disminuir

derechos consagrados por la ley.
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Humberto A. Podetti, sefiala al respecto: “Debe
tratarse de condiciones originadas en normas
contractuales-expresas o0 técitas-de alcance
individual, ya que las originadas en convenciones
colectivas tienen su propio régimen en orden a la
vigencia temporal de sus clausulas.”; de lo
expuesto, se puede advertir que frente a un
convenio colectivo con clausulas in peius no resulta
invocable el principio de la condicibn mas
beneficiosa. (Podetti, 1991)

Cabe precisar que se debe diferenciar dos
situaciones relacionados a la presente regla
(Bejarano, 2013):

- Aguellas situaciones que surten efectos legales y
que por lo tanto son judicialmente exigibles

respecto de su cumplimiento, y;

- Agquellas que se otorgan por la mera liberalidad
del patrono sin crear derecho subjetivo alguno,
éstas suelen estar sujetas al previo cumplimiento

de requisitos necesarios para el otorgamiento.

El profesor José Mario Quiroz Lobo, expresa lo
siguiente: “De caracter estrictamente laboral, este
principio, tiene una doble manifestacion: de una
parte, consagra el respeto a los beneficios logrados
por la via convencional o consuetudinaria, que
prevalecen sobre las previsiones legales, en

cuanto éstas tienen caracter de minimas; de otra,
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permite el mantenimiento de condiciones de
trabajo nacidas en aplicacibn de disposiciones

legales ulteriormente derogadas”.

De esta manera, el principio de la condicion mas
beneficiosa supone la existencia de una situacion
concreta, anteriormente reconocida y que ha de ser
respetada al promulgarse la nueva regulacion del

trabajo a la que la misma se refiere.

1.2.2. Principio de irrenunciabilidad

Este principio establece la imposibilidad de privarse, aun por
voluntad de parte, de los derechos reconocidos por la
legislacion laboral. La Constitucion Politica del Pera de 1993
reconoce el presente principio en el inciso 2) del articulo 2°,
que senala: “Principios que regulan la relacién laboral: En la
relacion laboral se respetan los siguientes principios: (...) 2.
Caréacter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucion y la ley. Por este principio se busca frenar el
actuar de la parte fuerte en la relacion laboral, es decir, del
empleador, salvaguardando los derechos fundamentales del

trabajador.

La irrenunciabilidad es otro de los fundamentos importantes
gue diferencian al derecho laboral de las demas ramas; esto,
en el sentido que, mientras en el derecho del trabajo se
declararia como un acto absolutamente nulo el hecho que
se renuncie a un derecho otorgado por la ley (en razén de
ser de orden publico), en las otras ramas del derecho, la

renuncia a un derecho configura como un principio, ya que
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las personas pueden obligarse a todo aquello que no les esté
prohibido expresamente por la ley o que no siéndolo
constituye un acto ilicito, o que afecte derechos de tercero
de buena fe. Es asi que este principio viene a ser unico,

propio y especifico del derecho del trabajo.

Javier Neves Mujica, sobre el principio de irrenunciabilidad
indica lo siguiente: “Un derecho puede nacer de una norma
dispositiva o imperativa. En el primer caso, su titular puede
decidir libremente sobre él. El acto que contenga esta
decision sera de disposicion. En el segundo caso, el titular
del derecho no puede abandonarlo por su voluntad. Si lo
hace, su acto serpa de renuncia. Mientras la disposicion es

valida, la renuncia no”. (Neves Mujica, 2014)

En ese orden de ideas, tenemos que el principio de
irrenunciabilidad de derechos prohibe que los actos de
disposicion del titular de un derecho recaigan sobre aquellos
derechos originados en normas imperativas y sanciona con
la invalidez (acto nulo) la transgresion de esta regla. La ley
protege de manera absoluta al trabajador, tal es asi que por
medio de este principio reconocido constitucionalmente se

torna imposible su renuncia.

El principio de irrenunciabilidad de derechos, debe ser
entendido como la imposibilidad juridica de pactar beneficios
por debajo de aquellos minimos establecidos legalmente.
Por otro lado, el derecho de trabajo si permite y reconoce la
existencia de derechos renunciables, se consideran los

siguientes:
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- Los derechos nacidos de contratos individuales de trabajo,

siempre y cuando no se afecte la dignidad del trabajador.

- Los derechos nacidos de una costumbre, siempre y cuando
no se haya producido una permanencia en el tiempo que

haga irrazonable su renuncia.

- Los derechos por encima de los minimos legales, cuando,
por ejemplo, se otorga una gratificacion que es el doble de
una remuneracion, se podra renunciar respecto del exceso

del derecho que consiste en una remuneracion integra.

- Los derechos inciertos, es decir, respecto de aquellos
derechos que no es posible establecer de manera clara su

origen.

- Los hechos que inciden sobre la relacion laboral, por
ejemplo llegar a un acuerdo sobre la fecha de ingreso a

trabajar del trabajador.

Son derechos irrenunciables aquellos provenientes de
disposiciones gque excluyen por completo la presencia de la
autonomia privada o de normas que establecen minimos a

la autonomia privada (Pacori Cari, 2012).

Se debe tener en claro que los derechos laborales que
provienen de un convenio colectivo estan protegidos por el
principio de irrenunciabilidad, esto debido al caracter
normativo de las clausulas del convenio colectivo, y lo
establecido en el Articulo 28° de nuestra Constitucion de

1993, puesto que los convenios colectivos son considerados
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parte de las fuentes del derecho peruano. Si bien el articulo
26°, inciso 2, de la Constitucion establece que son
irrenunciables los derechos que reconoce la Constitucién y
la ley, el Articulo 28°, inciso 2, segundo parrafo, de la
Constitucion establece que: “El Estado reconoce los
derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga.
Cautela su ejercicio democratico: (...) La convencion
colectiva tiene fuerza vinculante en el ambito de lo

concertado.”.

De esto se justifica que también los derechos nacidos de un
convenio colectivo son irrenunciables, por lo que su

proteccion esta glosada en la Constitucion.

El Tribunal Constitucional Peruano, respecto al principio de
irrenunciabilidad de derechos de los trabajadores ha
establecido en la Sentencia N° 0008-2005-Al/TC;
fundamento 24, que dicho principio: “hace referencia a la
regla de no revocabilidad e irrenunciabilidad de los derechos
reconocidos al trabajador por la Constitucién ylaley (...). En
ese sentido, de conformidad con lo establecido en el articulo
V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, la renuncia a dichos

derechos seria nula y sin efecto legal alguno.”

Finalmente, a modo de conclusioén, el profesor Javier Neves
Mujica sostiene que un derecho es irrenunciable desde que
se constituye la relacion laboral, siempre que esté amparado
por una norma imperativa, aunque todavia los requisitos
para su disfrute no se hayan producido y, por consiguiente,

el derecho no se haya adquirido.
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Esta irrenunciabilidad es aquel medio utlizado por el
legislador para proteger al trabajador, de forma absoluta
ante su estado de necesidad o debilidad frente al empleador.

1.2.3. Principio de Primacia de la realidad

1.2.3.1. El principio de primacia de la realidad en la

doctrina

Guillermo Guerrero Figueroa define a este principio
de la siguiente manera: “Segun este principio,
prima siempre la verdad de los hechos sobre la
apariencia o por encima de los acuerdos formales.
Lo que interesa es lo que suceda en la practica,
mas que lo que las partes hayan convenido o
establecido en documentos”. (Guerrero Figueroa,
1999)

Javier Neves Muijica, sobre este principio, sefiala
que: “ante cualquier situacion en que se produzca
una discordancia entre lo que los sujetos dicen que
ocurre y lo que efectivamente sucede, el derecho
prefiere esto sobre aquello. Un clasico aforismo del
Derecho Civil dice que las cosas son lo que
determina su naturaleza y no su denominacién.
Sobre esta base, el Derecho del Trabajo ha
formulado el llamado principio de primacia de la

realidad.”.

Por su parte el jurista uruguayo Américo Pla

Rodriguez, sefiala que el principio de primacia de
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la realidad dispone que en el caso de discordancia
entre lo que ocurre en la practicay lo que surge de
documentos o acuerdos, deba darse preferencia a
lo primero, es decir, lo que ocurre en el terreno de

los hechos.

En palabras del profesor Julio E. Haro, este
principio consiste en que debe primar la realidad de
los hechos sobre lo consignado por escrito, es
decir, debe primar aquella sobre la realidad formal,
a fin de que se dé por valido no lo establecido en
un pacto escrito sino en los hechos reales. Este
autor sefiala ademas que este principio es
importante para la autoridad administrativa de
trabajo, a efectos de resolver conflictos que se
presentan en las inspecciones en los centros de

trabajo. (Haro Carranza, 2005)

El profesor Jorge Toyama Miyagusuku sefiala lo
siguiente: “En virtud de este principio laboral, aun
cuando exista un contrato-formalizado por escrito-
de naturaleza civil, lo que determina la naturaleza
de una relacion contractual entre las partes es la
forma como, en la practica, se ejecuta dicho
contrato” (Toyama Miyagusuku J. , El Derecho

Individual del trabajo en el Peru, 2015)

A su vez, el magistrado Javier Arévalo Vela, sobre
este principio sefiala: “Segun este principio de
presentarse discrepancias entre lo que ocurre en

los hecho y lo consignado en los documentos o
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acuerdos, debe preferirse a los primeros” (Arevalo
Vela, 2016)

El Tribunal Constitucional, como se dijo
anteriormente, reconoce y ha aplicado este
principio en sus sentencias emitidas, asi tenemos
la Sentencia recaida en el Expediente N° 944-
2002-AA/TC, en donde fundamenta sobre el
principio de primacia de la realidad:

“(...) Significa que en caso de discordancia entre lo
que ocurre en la practica y lo que fluye de los
documentos, debe darse preferencia a lo primero,
es decir, a lo que sucede en el terreno de los
hechos.” (Sentencia Tribunal Constitucional,
2003).

Asi también, se tiene la sentencia recaida en el
Expediente N 0991-200-AA/TC, que sobre el

principio de primacia de la realidad sefala:

“Que, en virtud del principio de primacia de la
realidad, resulta evidente que las labores, al
margen del texto de los contratos respectivos, han
tenido las caracteristicas de subordinacion,
dependencia y permanencia, de modo que no es
correcto considerar que la relacién laboral
mencionada tuvo caracter eventual. El principio de
primacia de la realidad es un elemento implicito en
nuestro ordenamiento y, concretamente, impuesto

por la propia naturaleza tuitiva de nuestra
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Constitucion del Trabajo, que ha visto este como
un deber y un derecho, base del bienestar social y
medio de la realizacion de la persona (articulo 22°)
y, ademas, como un objetivo de atencidn prioritaria
del Estado (articulo 23°). Dicho de otro modo, el
tratamiento constitucional de un relacion laboral
impone que sea enfocado precisamente en estos
términos.” (Sentencia Tribunal Constitucional,
2000)

1.2.3.2. Nociones generales.

El principio de primacia de la realidad, es uno de
los pilares del derecho laboral por ser un precepto
rector tuitivo del contrato de trabajo; sin embargo,
carece de regulacion normativa, siendo que ha sido
la doctrina y la jurisprudencia del Poder Judicial y
del Tribunal Constitucional quienes han dado un
reconocimiento preciso de lo que significa este
principio. Cabe precisar que su aplicacion no es
exclusiva del derecho de trabajo, las autoridades
tales como el Tribunal Fiscal (en materia tributaria)
e Indecopi (en materia administrativa) también lo

emplean.

Si bien este principio no cuenta con una normativa
de rango constitucional, éste ha sido reconocido en
la Ley general de Inspecciéon del Trabajo,
especificamente en el numera 2, del articulo
segundo, el cual sefala: “Articulo 2°. Principios

ordenadores que rigen el Sistema de Inspeccién
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del Trabajo: (...) 2. Primacia de la Realidad, en
caso de discordancia, entre los hechos
constatados y los hechos reflejados en los
documentos formales debe siempre privilegiarse

los hechos constatados.”.

El codigo civil en sus articulos 1351°, 1354°, 1362°
y 1764°, establece que es posible que dos partes,
de buena fe, acuerden la celebracion de un
contrato en donde se establezca libremente los
derechos, deberes y obligaciones que crean
conveniente; sin embargo, en el campo del
derecho laboral estos acuerdos no proceden,
puesto que, si se llega a verificar que un
determinado acuerdo o contrato contiene los
elementos esenciales del contrato de trabajo, no
hay nada que no pueda justificar la existencia de
una relacion laboral, ademas de ello, los principios
del derecho de trabajo van a primar en la
regulacion de esto, es asi que el contrato en una
relacion laboral también es denominado “Contrato

realidad”.

Este principio buscar desactivar todo tipo de
acciones fraudulentas respecto al contrato de
trabajo, es decir, por este principio, se identifica
cuando un contrato civil o comercial puede ser

desnaturalizado.

Victor Anacleto Guerrero, citando a Cabanellas,

ensefa sobre el principio de primacia de la realidad
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lo siguiente: “Muchas veces se trata de dar a un
trabajador subordinado la apariencia de un
trabajador autbnomo. Esta situacion es tan
frecuente que obliga a los tribunales a determinar
no que el conjunto sea simulado, y si simplemente
establecer la verdadera naturaleza de Ia
prestacion. En esta forma las disposiciones del
Cddigo Civil sobre la simulacion de contratos se
borran para penetrar en el contrato realidad, esto
es, en la ejecucion de la prestacion de un trabajo,
deduciendo de ello sus caracteres esenciales para
llegar a la determinacion de la naturaleza del

vinculo que liga a las partes”

1.2.3.3. Funcion antifraude

La funcidn principal que constituye este principio es
la de identificar el fraude en una relacion laboral.
Su finalidad se cumple cuando las disposiciones de
los cuerpos legales no tienen resultado firme para
demostrar el fraude y la simulaciéon. Como se dijo
anteriormente, debe darse primacia a la verdad de
los hechos sobre la apariencia que se pretende
demostrar en la relacion laboral. Por tanto, una vez
identificada la irregularidad, simulacién o fraude, se
aplican las normas imperativas, debiendo dejarse
de lado las que normas o acuerdos que fueron
consignadas por escrito, aun asi estas hayan sido

concesionadas.
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Comunmente la aplicacion del principio de
primacia de la realidad se da en el Sector Publico,
en donde se contrata personal bajo la modalidad
de contratos de servicios no personales o locacién
de servicios, a personas que realizan las mismas
labores y horario de trabajo de aquellos
trabajadores que estan sujetos a la direccién de un
jefe, es decir, en la realidad documentaria, este
trabajador deberia cumplir las funciones que estan
comprendidas especificamente ahi (en el contrato
civil), sin embargo, en aplicacién del principio de
primacia de la realidad, se observa que el
trabajador esta subordinado a un jefe, lo cual
determina que se configura uno de los elementos
esenciales del contrato de trabajo, el cual es la

subordinacion (Gonzales Ramirez, 2015).

Debe entenderse que la aplicacion de este
principio no se da solamente en estos casos,
existen otras situaciones referidas a la ejecucion de
la relacion laboral en las que se puede aplicar el

principio antes mencionado.

La ratio de este principio es la proteccion de los
contratos de trabajo y los derechos y beneficios
gue se derivan de este, los cuales no deben ser
vulnerados. Es asi que nace la figura de la
desnaturalizacion de los contratos, en donde, los
trabajadores al quedar sujetos a las condiciones
laborales que el empleador establece se ven

obligados a aceptar condiciones de trabajo de
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forma fraudulenta o de simulacion, sin que exista
una clara coincidencia entre los hechos reales y los

documentos formales.

1.2.4. Principio de buenafe

La buena fe se encuentra incluida en la totalidad del
derecho, tanto en normas especificas como en normas
generales, y resulta ser un principio general del derecho, en
tanto entabla una via de comunicacion del derecho con la
moral social y con la ética; esto enfatiza su predominante
connotacion ética, lo cual supone la canalizacion del derecho

hacia sus metas mas puras.

Este principio es reconocido constitucionalmente y exige de
forma obligatoria a que las autoridades publicas y la ley, a
gue se presuma la buena fe en todo tipo de actuaciones de

los particulares.

El profesor Victor Anacleto Guerrero define este principio de
la siguiente manera: “Este principio se refiere a la conducta
a que deben ajustarse las partes en el cumplimiento de sus
obligaciones, ya se refieran a la celebracién, ejecucién o
extincion de la relacién; el mismo comprende el deber de
actuar con fidelidad. Los obliga a un modo de obrar tanto en
lo que se refiere a las obligaciones de cumplimiento, como
éticas: honesto, leal, prudente, veraz, diligente, fiel al
cumplimiento contraido, que deshecha todo engafio y
perjuicio, y exige ausencia de trampas, abusos” (Anacleto
Guerrero, 2012)
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De acuerdo al magistrado Javier Arévalo Vela, segun este
principio, “las partes de la relacion laboral, entiéndase
trabajador y empleador, deberan actuar de una manera leal,
respetando determinados valores como la honradez, lealtad,
confidencialidad, es decir, respetando la buena fe del otro.”
(Arevalo Vela, 2016)

Segun el profesor argentino Osvaldo Alfredo Gozaini, “La
buena fe es exigible en el ejercicio de cualquier accion y de
cualquier derecho. Este principio fundamenta cualquier
ordenamiento juridico, tanto publico como privado, al
enraizarlo con las mas sdlidas tradiciones éticas y sociales
de la cultura.” (Gozaini, 2003)

En ese sentido, se tiene que la ley obliga a presumir que todo
el mundo actua de buena fe, teniéndose en cuenta que si se
cuestiona el actuar de mala fe, éste debera ser probado. La
buena fe que debe regir como principio del Derecho del
Trabajo es la buena fe relacionada con la lealtad, la misma

gue se basa en el correcto comportamiento de las partes.

Las relaciones de trabajo conllevan un caracter personal
entre las partes, por tal razén, se pone de por medio la
conducta de los sujetos, quienes a su vez deben actuar de
buena fe, lo cual implica honestidad, lealtad y honradez en
todo el cumplimiento de sus obligaciones. Teniendo este
panorama, se debe entender que el trabajador debe cumplir
con sus funciones, prestando sus servicios de la mejor
manera; por otra parte, el empleador debera cumplir con sus
obligaciones de abonar de manera integra todos los

derechos que le corresponder al trabajador, creando asi un
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ambiente pacifico en la relacion laboral, evitandose todo tipo
de dafios de caracter material o moral. Respetando estos
puntos claves sobre el principio de buena fe, sera imposible
la existencia de algun tipo de fraude entre ambas partes.
(Romero Montes, 2006)

Para el jurista uruguayo Pla Rodriguez, este principio tiene
connotacion no sélo en las obligaciones patrimoniales, sino
también en las personales, ya que, lo que se busca es crear
un ambiente laboral estable en donde se cree una confianza

reciproca entre las partes (Pla Rodriguez, 1978).

En el campo del derecho civil, el principio de buena fe es
consumado con el cumplimiento del objeto u obligacion, ya
sea esta de dar, hacer o no hacer, es decir, con el
cumplimiento de la prestacion. Esta buena fe se puede
catalogar como “objetiva”; por otro lado, en el ambito del
derecho del trabajo estamos frente al principio de la buena
fe “subjetiva”, la cual, como se dijo anteriormente, tiene que
ver con el correcto comportamiento que debe darse entre las

partes de la relacion laboral.

El principio de buena fe en el derecho del trabajo se debe
presentar tanto en el actuar del trabajador como del
empleador, en ese sentido, tenemos estamos frentes a dos

situaciones:

e La buena fe en el caso del trabajador: El operario o
trabajador viene a ser el deudor del empleador y por tanto
sus funciones deben estar revestidas bajo el principio de

buena fe, lo cual va a obligarlo a que éste se conduzca con
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honestidad, probidad y responsabilidad, con la Unica
finalidad de que los intereses de su empleador no se vean
afectados. La buena fe en el trabajador se presenta en al
menos tres criterios, que se desarrollaran a continuacion: La
diligencia en el desarrollo de funciones que le han sido
encomendadas en el contrato de trabajo, se debe tener en
cuenta que la diligencia y la buena fe son conceptos que se
relacionan debido a su tipo, esto es, género a especie,
cuando un trabajo es diligente, entonces se asume que se
actua de buena fe, por lo tanto, se concluye que el trabajador
actia de manera idonea. Deber de cooperacion, este deber
a su vez comprende tres deberes mas, los cuales implican:

el deber de aviso, el deber de secreto y el deber de cuidado.

e La buena fe en el caso del empleador: como bien se
sabe en la relacion laboral la parte débil es la del trabajador,
por tanto, el empleador se encuentra en el deber de dar la
proteccion adecuada al trabajador, esto no se refiere a darle
una proteccion de corte paternalista, sino que hace
referencia a aquellas obligaciones legales y contractuales
basicas que el empleador debe respetar. Asimismo, el
empleador debe cumplir una funcion informadora, lo que rige
a una relacion laboral es la transparencia a fin de que exista
un correcto desenvolvimiento de ambas partes, ya sea esta
informacion sobre aspecto contractuales o de reclamacion

de derechos.

La estructura del contrato de trabajo presupone la existencia
intrinseca del principio de buena fe. Sin ella, los contratantes
estarian obligados a regularlo todo. Sin la buena fe-sefiala

Pedro Irureta Uriarte, la regulacion legal terminaria siendo
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sobreabundante, pretendiendo anteponerse a cualquier
hipotesis que se desviara de un cumplimiento contractual
conforme a los criterios de la lealtad y la correccion. (Irureta
Uriarte, 2011)

1.2.5. Principio de continuidad

Cuando hablamos de este principio, hacemos referencia a la
conservacion del contrato de trabajo, y al hacer referencia a
este ultimo, nos referimos al punto de partida del derecho
laboral, por lo tanto se debe tener en cuenta que este tipo de
contrato no es un como un contrato civil, en el cual se busca
la proteccion de los intereses personales de ambos
contratistas. En ese orden de ideas, el derecho de trabajo
incorpora un contrato autbnomo, cuyas disposiciones y
finalidades son propias, en este tipo de contrato se busca

conseguir el equilibrio entre el empleador y el trabajador.

Teniendo en cuenta lo antes sefialado, se entiende que el
trabajador esta en la libertad de trabajar o dejar de hacerlo
superada la etapa en la que ya cumpli6 el periodo pacta de
forma consensual; sin embargo, no es la misma capacidad
de disposicion que tiene el empleador, dado que éste se
compromete a proporcionar trabajado en la medida que

pueda hacerlo al trabajador.

El articulo 4° del D.L. N° 728 senala lo siguiente: “En toda
prestacion personal de servicios remunerados Yy

subordinados, se presume la existencia de un cotnrato de
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trabajo a plazo idneterminado”, como se advierte, el principio

de continuidad esta inmerso en dicho articulo.

Segun el jurista Pla Rodriguez sobre este principio indica lo
siguiente: “El principio de continuidad responde al propdsito
protector del trabajador a quien le preocupan no solo el
presente, sino también el futuro. Constituye justamente uno
de los signos del hombre contemporaneo su ansia de
seguridad y ella esta particularmente presente y actuante en

quien no tiene otro apoyo que su propio trabajo”.

De acuerdo a nuestra jurisprudencia, el principio de

continuidad es:

“Aquella regla en virtud de la cual el contrato de trabajo se
considera como uno de duracion indefinida resistente a las
circunstancias que en ese proceso pueda alterar tal caracter
por lo cual este principio se encuentra intimamente vinculado
a la vitalidad y resistencia de la relacion laboral a pesar que
determinadas circunstancias puedan aparecer como razén o
motivo de su terminacion como en el caso de los despidos
violatorios de los derechos constitucionales, cuya sancién al
importar la reconstitucion juridica de la relacion de trabajo
como si esta nunca hubiese interrumpido, determinada no
solo por el derecho del trabajador al ser reincorporado al
empleo, sino también a que se le reconozcan todos aquellos
derechos con contenido econémico, cuyo goce le hubiese
correspondido durante el periodo que duré su cese de facto
pues de no acarrear ninguna consecuencia constituiria una
autorizacion tacita para que los empleadores destituyan

indebidamente a sus trabajadores quienes no solo se verian
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perjudicados por la pérdida inmediata de sus
remuneraciones y beneficios sociales, sino que también se
afectaria su futura pension de jubilacion”. (Casacion N° 960-
2006-Lima)

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha manifestado que:
“(...) en el régimen laboral peruano el principio de
continuidad opera como un limite a la contratacion laboral
por tiempo determinado. Por ello este Tribunal, en la
Sentencia recaida en el Expediente N° 1874-2002-AA/TC,
precisd que hay una preferencia por la contratacion laboral
por tiempo indefinido respecto de la de duracion
determinada, la que tiene caracter excepcional y procede
unicamente cuando las labores que se van a prestar (objeto

del contrato) son de naturaleza temporal o accidental

(Sentencia Tribunal Constitucional, 2009)

1.2.6. Principio de igualdad de oportunidades y no

discriminacion

La justicia de la que tanto se ha hablado a lo largo de la
historia de la humanidad es el resultado de la aplicacion del

principio primario de la igualdad.

Bajo estas definiciones se puede concluir que solo a través
de la igualdad de oportunidades es posible garantizar el
ejercicio de los derechos en verdaderas condiciones de
igualdad y de justicia.

Tratar de este principio implica tener en cuenta el concepto

de “Justicia Social”, el cual se define como la solucién no
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solamente de un colectivo (sociedad) sino a los problemas

en el trabajo, es decir, la proteccion al trabajador.

En nuestra Constitucion Politica actual, este principio es
recogido en el numeral 1 del Articulo 26°. Asimismo, este
principio es reconocido por el Convenio 111 de la OIT. La
razon de ser de esta regla se fundamenta en la prohibicién
de cualquier distincion, exclusién o preferencia, basada en
motivos aquellos como: raza, color, sexo, religion, opinion
politica, entre otros que como consecuencia afecten la

igualdad de oportunidades de los trabajadores.

El Convenio N° 111 de la OIT en referencia a la
discriminacion en el empleo, sefala que bajo este concepto
guedan comprendidas todas sus modalidades, entre ellas:
las discriminaciones generadas por el propio ordenamiento
legal, las que afectan a los trabajadores nacionales como a
los extranjeros, a los que laboran para el sector publico como
qguienes lo hacen en la actividad privada, etc. (Carrillo Calle,
2003)

Sefiala Victor Anacleto Guerrero que para entender este
principio, se debe tener conocimiento lo que encierra la
justicia social y la equidad. Esta ultima, es definida como una
directiva fundamental para la interpretacion de la norma. Es
asi que por medio de la equidad se posibilita al juez a
resolver de manera una controversia basandose no sélo en
lo que sefialado por la letra (ley) sino, puede apartarse de
ella (no como un acto de arbitrariedad), sino para la
aplicacion de la justicia a través de espiritu de la ley; es decir,

se resuelve de una manera humanitaria, sobreponiendo en
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la escala jerarquica la equidad y justicia social por sobre las

leyes positivizada.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sobre
el principio de igualdad y no discriminacion sefala lo
siguiente, en su Articulo 26:"Todas las personas son iguales
ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda
discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion
igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

El principio de no discriminacion esta intimamente
relacionado con el principio de igualdad, ya que éste asegura
la plena vigencia su plena vigencia al excluir y prohibir toda
situacion de diferenciacion, preferencia y/o exclusion que se

fundamenten tan solo en criterios objetivos y razones.

Como se dijo anteriormente, la definicion de Ila
discriminacion laboral es elaborada, generalmente, a partir
del Art. 1° del convenio internacional del trabajo N° 111,
como toda distincidén, exclusién o preferencia carente de
justificacion suficiente, que tenga por efecto destruir o alterar
la igualdad de oportunidades o de trato en materia de
empleo. No es relevante la intencion del sujeto
discriminante, siendo suficiente la existencia del dafio.
Habida cuenta del bien juridico protegido, se destierra del
ordenamiento juridico no solo a las conductas

intencionadamente discriminatorias sino a todas las que, de
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hecho, tienen un resultado discriminatorio. Lo relevante no

es la intencion sino el dafio (Ermida Uriarte, 2011).

La doctrina ha identificado algunos caracteres respecto a

este principio, los cuales son los siguientes:

a) Puede tratarse de una accién o de una omisioén, un hacer

0 un no hacer.

b) Supone una diferencia, una exclusion o aun una

preferencia injustificada.

c) Esta diferencia debe carecer de una causa justificante,

de un motivo justo y fundado.

d) Debe provocar un dafio o un perjuicio al trabajador que

recibe el tratamiento diferenciado.

1.2.7. Principio de razonabilidad

El jurista uruguayo Américo Pla Rodriguez, sefiala que este
principio consiste en la afirmacion esencial de que el ser
humano, en sus relaciones laborales, procede y debe
proceder conforme a la razon. En ese sentido, se entiende
gue el derecho laboral debe verse limitado y/o frenado en
situaciones del comportamiento donde la norma no puede

prescribir limites muy rigidos. (Pl4 Rodriguez, 1978).

Sobre este principio, dice el profesor Victor Anacleto

Guerrero lo siguiente: “el principio de razonabilidad actua
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como “cauce”, como limite, como freno de ciertas facultades,

cuya amplitud puede prestarse a la arbitrariedad.”

Este principio rige la potestad del ejercicio de los derechos
tanto del trabajador como de su empleador. Tanto el
trabajador como este Ultimo ejercen sus derechos y
obligaciones en comunién con aquellos razonamientos
|6gicos de sentido comun, evitando incurrir en todo tipo de
conductas abusivas del derecho de cada uno. Cabe
precisarse que el principio de razonabilidad va intimamente

ligado con el principio de proporcionalidad.

Al hablar de razonabilidad se hace referencia también al
“sentido comun”, que en pocas palabras vendria a ser darse
cuenta de las circunstancias minimas que implica una
situacion, renunciando a toda accion autoritaria, absolutista
y abusiva.

Debe tenerse en cuenta que las relaciones laborales al estar
llenas de fricciones y conflictos se recurre a la aplicacion de
la razonabilidad con el objetivo de poner fin a dichas

controversias con la finalidad de encontrar la solucion.
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II. EL ESTADO COMO EMPLEADOR

Todas las personas que se vinculan con el Estado, actuando este como
empleador, se denominan trabajadores publicos o servidores publicos.
Hablar del Estado como empleador resulta ser un término genérico, y, a
tenor de los articulos 23°, 39°, 40°, 42° y 99° de nuestra Constitucion,
comprende desde el Presidente de la Republica hasta los miembros de

las fuerzas Armadas.

Como toda relacion laboral, el Estado cuando actia como empleador
suscribe contratos de trabajo con los servidores publicos; en ese sentido,
es relevante en primer lugar definir el concepto de contrato de trabajo,
los regimenes laborales en el Sector Publico y el poder disciplinario que
tiene el Estado como unico empleador, dentro de la Administracion

Publica.

2.1. Breve referencia sobre el contrato de trabajo

El doctrinario laboralista Jorge Toyama Miyagusuku sobre el
contrato de trabajo sefala lo siguiente: “El contrato de trabajo
puede ser definido como un negocio juridico, mediante el cual un
trabajador presta servicios personales por cuenta ajena para un
empleador, en una relacion de subordinacion a cambio de una

remuneracion” (Toyama Miyagusuku, 2015).

Al respecto, Guillermo Cabanellas senala: “el contrato de trabajo es
aquel que tiene por objeto la prestacion continuada de servicios
privados y con caracter econémico y por el cual una de las partes
da una remuneracién o recompensa a cambio de disfrutar o de
servirse, bajo su dependencia o direccion, de la actividad

profesional de otra”. (Cabanellas, 2001)
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Para Victor Anacleto Guerrero, el contrato de trabajo es toda
relacion laboral que se da entre una persona llamada trabajador
gue presta voluntariamente sus servicios por cuenta ajenay la otra
llamada empresario o empleador (persona natural o juridica), bajo
la condicion de dependencia, direccion y fiscalizacion de éste, a

cambio de una remuneracion o retribucion.

De acuerdo al jurista uruguayo Ameérico Pla Rodriguez, el contrato
de trabajo es aquel por el cual una persona se obliga a prestar una
actividad en provecho y bajo la direccion de otra y ésta a retribuirla.
Por su parte, el jurisconsulto Jorge Rodriguez Mancini, define al
contrato de trabajo: “(...) aquel por el cual una persona fisica
compromete su trabajo personal a favor de otra, fisica o juridica,
por cuenta y riesgo de esta Ultima, que organiza y dirige la
prestacion y aprovecha sus beneficios mediante el pago de una

retribucion” (Rodriguez Mancini, 2004)

El laboralista Julio E. Haro Carranza, sefala que el contrato de
trabajo constituye un acto juridico y que sus requisitos estan
establecidos en el Cédigo Civil, cuyo articulo 140° norma todo lo
relacionado a la validez del acto juridico. Asimismo, sostiene que,
el contrato de trabajo tiene como principal caracteristica el que
puede ser expresa o tacita, entendiéndose esta Ultima que basta
solo el darse la relacion laboral o de trabajo para que se pueda
confirmar la existencia de derecho y obligaciones, tanto para el

trabajador como para el empleador. (Haro Carranza, 2005)

En ese sentido, partiendo de las definiciones antes presentadas, se
determina que para que se configure la naturaleza real de un

contrato laboral, se debe cumplir con elementos esenciales y
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obligatorios, los cuales han sido reconocidos por la ley, la
jurisprudencia y la doctrina. Estos son: La prestacién personal del
servicio, el pago de una remuneracién y la dependencia o

subordinacion.

EIT.U.O. de laLey de Fomento del Empleo, D.S. N°003-97-TR, Ley
de Productividad y Competitividad Laboral en su articulo 4°,
establece lo siguiente: “En toda prestacion personal de servicios
remunerados y subordinados, se presume la existencia de un

contrato de trabajo a plazo indeterminado.”.

Por otra parte, en la Casacion N° 1581-97, la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema sefalé en su tercer

considerando lo siguiente:

“Que, el contrato de trabajo supone la existencia de una relacién
juridica que se caracteriza por la presencia de tres elementos
sustanciales, cuales son: la prestacion personal del servicio, la
dependencia o subordinacion del trabajador al empleador y el pago
de una remuneracién periédica, destacando el segundo elemento
gue es el que lo diferencia sobre todo de los contratos civiles de

prestacion de servicios (...)".

2.1.1. Elementos esenciales del contrato de trabajo

En ese orden ideas, tenemos que el primer elemento
esencial del contrato de trabajo es la prestacion personal de
los servicios. Jorge Toyama Miyagusuku, citando a
Sanguinetti al respecto, senala: “La obligacion del trabajador
de poner a disposicion del empleador su propia actividad

laborativa (operae), la cual es inseparable de su
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personalidad, y no un resultado de su aplicacion (opus) que
se independice de la misma”. Es decir, en un contrato de
trabajo, los servicios se prestar de forma personal, de ahi el
caracter personalisimo de la obligacion del trabajador y no
puede ser delegada a un tercero. Este primer elemento
esencial se encuentra reconocido en el Articulo 5° del
Decreto Supremo N° 003-97-TR, el cual prescribe lo
siguiente: “Los servicios para ser de naturaleza laboral,
deben ser prestados en forma personal y directa solo por el

trabajador como persona natural”.

Por otro lado, esta prestacion de servicios debe ser
remunerada, es decir, el trabajador recibe una
contraprestacion ya economica o en especie, o de cualquier
otra forma o denominacién, siempre y cuando ésta sea de
libre disposicion del operario. La remuneracion es otro de los
elementos esenciales del contrato de trabajo y constituye la
obligacion del empleador de pagar al trabajador una
contraprestacion ya pactada. En ese sentido, se entiende
gue el contrato de trabajo es oneroso y salvo excepciones,
no cabria una prestacion de servicios de forma gratuita. El
Art® 6 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, lo define de la
siguiente manera: “Constituye remuneracién para todo
efecto legal el integro de lo que el trabajador recibe por sus
servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea la forma o
denominacion que tenga, siempre que sean de su libre
disposicion. Las sumas de dinero que se entreguen al
trabajador directamente en calidad de alimentacion principal,
como desayuno, almuerzo o refrigerio que lo sustituya o

cena, tienen naturaleza remunerativa (...)".
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Finalmente, el dltimo elemento esencial es la subordinacion.
Este elemento es determinante al momento de identificar y
diferenciar un contrato de trabajo con un contrato civil
(contrato de locacion de servicios). Victor Anacleto
Guerrero, citando a Wilfredo Sanguineti sobre Ila
subordinacion, sefala lo siguiente: “Entendida en su sentido
juridico estricto, la subordinacion es un vinculo juridico del
cual se derivan un derecho y una obligacion: el derecho del
empleador de dictar al trabajador los lineamientos,
instrucciones u ordenes que estime convenientes para la
obtencion de los fines o el provecho que espera lograr con
la actividad del trabajador; y la obligacién del trabajador de

acatar esas disposiciones en la prestacion de su actividad”.

Se debe precisar que de este elemento se desprenden los
“poderes del empleador” sobre el trabajador, a fin de hacer
efectivo el aprovechamiento de la fuerza de trabajo, estos
poderes son: el poder de direccion, el poder de fiscalizacion
y el poder disciplinario. Si bien el empleador ejerce poder
sobre el trabajador, éste poder debe cumplirse dentro de la
aplicacion de los principios antes mencionados de
razonabilidad e igualdad. La subordinacion se encuentra
regulada en el Art° 9 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, el
cual sefala: “Por la subordinacion, el trabajador presta sus
servicios bajo direccion de su empleador, el cual tiene
facultades para normar reglamentariamente las labores,
dictar las 6rdenes necesarias para la ejecucion de las
mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los limites
de la razonabilidad, cualquier infraccion o incumplimiento de

las obligaciones a cargo del trabajador.”
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2.2. El Estado en el marco juridico-laboral

La finalidad primordial del Estado es ser el garante del orden social,
velar por la proteccion de los derechos de cada ciudadano y
proteger nuestra soberania. Dentro de su funcibn como ente
regulador para satisfacer el bienestar general, tenemos que en la
Administracion Puablica, es el Estado quien actia como empleador
en todas las entidades publicas, pero para lograr cumplir con este
objetivo, el Estado necesita de recursos humanos que puedan
hacer posible que las prestaciones de los servicios publicos
esenciales se cumplan de forma efectiva, respetando asi el
derecho econdmico, social y cultural de la ciudadania. El Articulo
1° de la Ley N° 28175, Ley Marco de Empleo Publico sefiala lo

siguiente:

“Articulo 1°.- Relacidon Estado-Empleador: Es la relacién que
vincula al Estado como empleador y a las personas que le

prestan servicios remunerados bajo subordinacion (...)”

A lo largo de los afios la regulacion juridica de la relacion de
prestacion de servicios para el Estado ha ido evolucionando, en un
principio, la vinculacion entre el Estado y un servidor publico no era
de caracter laboral, esta prestacion de servicios personales estaba
regulada por el derecho administrativo; esta posicion tuvo como
expresion doctrinaria a la doctrina unilateralista o estatutaria. En
nuestro pais, esta corriente doctrinaria estatutaria o unilateralista
tuvo su expresion legal en el Decreto Ley N° 11377 (Estatuto y
Escalafén del Servicio Civil) del afio 1950. (Portal, 2013)

Los factores que originaron la crisis de este esquema doctrinario

unilateralista o estatutario fueron diversos, uno de ellos fue la
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expansion del Estado, el reconocimiento a través de la ratificacidon
de tratados internacionales sobre derechos humanos de diversos
derechos laborales, el reconocimiento de derechos laborales a los

servidores publicos en las constituciones entre otros.

Ante la situacion de crisis del nuevo esquema laboral y ante la
manifiesta incapacidad del Derecho Administrativo de continuar
regulando la prestacion de servicios para un empleador publico;
surgio la corriente doctrinaria contractualista o laboralista que
postula que basta la existencia en los hechos de una prestacion
personal, subordinada y remunerada para que exista una relacion
laboral, independientemente de la naturaleza publica o privada del
empleador. De esta forma, se reconoce que la relacion de
prestacion de servicios personales a una institucion puablica es una
relacion laboral y que los servidores y funcionarios publicos

también son trabajadores y tienen derechos laborales.

La administracion Puablica esta dividida en mdltiples entidades, en
donde se realiza una prestacion de servicios por aparte de los
funcionarios y servidores publicos para la poblacion. Esta
prestacion de servicios esta regulada bajo los regimenes de
carrera, en donde el Estado tiene la condicién de Unico empleador.
Este criterio (Estado como unico empleador), ha sido recogido por
el Tribunal Constitucional en la resolucion recaida en el Expediente
N°206-2005-AA/TC, al sostener que: “Con relacion a los
trabajadores sujetos al régimen laboral puablico, se debe considerar
gue el Estado es el unico empleador en las diversas entidades de
la Administracion Publica” (SERVIR, Informe Legal N° 210-2011-
SERVIR/GG-0OAJ, 2011)
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2.3. Regimenes laborales generales en el Sector Publico

2.3.1. Regimenes laborales en la Constitucién

Nuestra Constitucion reconoce la existencia de dos
regimenes laborales claramente diferenciados: EI del
Servicio Publico y el de la actividad privada.

En esa linea, tenemos que nuestra Carta Magna hace
referencia a los trabajadores del Sector Privado en los
articulos 22° a 29°, ubicados en el Capitulo Il de su Titulo |
y a los pertenecientes a la funcion publica, en los articulos

39° a 42°, ubicados en el Capitulo 1V del titulo I.

El articulo 39° de nuestra Constitucion Politica, sefala lo
siguiente: “Todos los funcionarios y trabajadores publicos
estan al servicio de la Nacion. El Presidente de la Republica
tiene la mas alta jerarquia en el servicio a la Naciény, en ese
orden, los representantes al Congreso, ministros de Estado,
miembros del Tribunal Constitucional y del Consejo de la
Magistratura, los magistrados supremos, el Fiscal de la
Nacion y el Defensor del Pueblo, en igual categoria; y los
representantes de organismos descentralizados y alcaldes,
de acuerdo a ley.”. Mientras que el Articulo 40° senala lo
siguiente: “La ley regula el ingreso a la carrera
administrativa, y los derechos, deberes y responsabilidades
de los servidores publicos. No estan comprendidos en dicha
carrera los funcionarios que desempefian cargos politicos o

de confianza (...)”

Se debe tener en cuenta que algunas entidades publicas,
gue estan reguladas bajo el régimen de la actividad privada

(D.L. N° 728), igual les alcanza la aplicacion de normas del
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derecho publico, como la Ley del presupuesto, las normas

de control, personal y remuneraciones.

2.3.2. Ley Marco del Empleo Publico

Mediante la Ley N° 28175, publicada el 19 de febrero del
afno 2004, en el Diario oficial “El Peruano”, se aprob¢ la Ley
Marco del Empleo Publico, con la cual se pretendia unificar
y organizar los diversos y variados regimenes laborales
existentes en la Administracion Publica; es decir, a orden del
articulo 40° de la Constitucion Politica, se pretendia
establecer un régimen unitario de la carrera administrativa,
a la cual deberan estar sujetas todas las entidades estatales,
salvo aquellas instituciones que formen parte de la actividad

empresarial del Estado, como se precisa en la Constitucion.

La finalidad de esta Ley Marco es promover, consolidar y
mantener una administracion publica moderna; mejorar la
gestion publica; obtener mayores niveles de eficiencia del
aparato estatal en base a los logros alcanzados por las
entidades publicas, de manera que se logre una mejor

atencion a la nacion. (Wadsworth Zarate, 2004)

La Ley Marco del Empleo Publico N° 28175, establece los
requisitos, condiciones y los limites en que opera, en la
estructura administrativa del Estado Peruano, un grupo de
Empleados Publicos denominados funcionarios, empleados
de confianza y servidores publicos, teniendo como base la

Constitucion Politica del Peru.

El articulo 1°de la Ley Marco del Empleo Publico establece

que la “Relacion Estado-Empleador”, es aquella relacion que
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vincula al Estado como empleador y a las personas que le
prestan servicios remunerados bajo subordinacion. Esta
regulacion se divide en dos partes. La primera se refiere al
empleado publico, como la persona que presta servicio bajo
dos condiciones, éstas son percibir una remuneracion y bajo

subordinacion.

Quedarian excluidos de esta concepcién los trabajadores
gue no perciban remuneracién, es decir, aquellos
contratados por servicios no personales, en el sentido que
Su servicio no es continuo en el tiempo, por estar sujeto mas
gque a un plazo, a la entrega de un producto o servicio
terminado; tampoco estar sujetos a pagos regulares, en
tanto el pago es por un servicio tasado a un precio
determinado el cual puede ser abonado por partes de

acuerdo a los términos pactados.

Es evidente que en esta disposicion también comprende a
los funcionarios o empleados de confianza, a los nombrados
de carrera, y a los contratados por servicios personales, asi

como a los contratados a plazo fijo o a plazo indeterminado.

La segunda parte de esta regulacion se refiere a comprender
también quienes desempefian cargos producto de las
relaciones de confianza politica originaria, es decir el per-

sonal electo por la poblacién. (Rodriguez, 2008)

Sobre la vigencia de la Ley Marco del Empleo Publico, la
Autoridad Nacional del Servicio Civil, mediante informe legal
N°487-2010-SERVIR/GG-OAJ, ha indicado que Ila
obligatoriedad del cumplimiento de esta Ley Marco, ha sido
ratificada por el Tribunal Constitucional, mediante la

sentencia recaida en el Expediente N° 008-2005-PI/TC, que
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establecié que la Ley N° 28175, publicada en febrero del
2004, se encuentra vigente en su integridad desde el 01 de
enero de 2005. (SERVIR, 2010)

2.3.3. Clasificacion de acuerdo al régimen laboral.

El personal de una entidad estatal es normalmente
contratado bajo el régimen laboral publico, el cual esta
regulado por la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y
de Remuneraciones del Sector Publico- Decreto Legislativo
276; asimismo, el personal de una entidad estatal puede ser
contratado bajo el régimen laboral de la actividad privada,
para este caso, debe existir norma legal que asi lo defina y
autorice. Como sabemos, a lo largo de los afios la regulacion
en materia laboral ha ido desarrollando, creandose asi una
variedad de regimenes laborales, teniendo de esta manera,
por ejemplo, los dos regimenes antes citados (D.L. 276, D.L.
728), el D.L. 1057, que regula el Contrato administrativo de

servicios, y, finalmente, los servicios no personales.
2.3.3.1. Régimen del Decreto Legislativo 276

La Ley de Bases de la Carrera Administrativa 'y su
reglamento Decreto Supremo N° 005-PCM-90,
establecen un conjunto de principios, normas y
procesos que regulan el ingreso, los derechos y
deberes que corresponden a los servidores
publicos, quienes de forma permanente y estable
prestan sus servicios en la Administracion
Pldblica. Este régimen esta comprendido

basicamente por tres categorias: El personal
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contratado por servicios personales, los
nombrados en carrera administrativa y el personal

designado en cargo de confianza.
2.3.3.2. Régimen del Decreto legislativo 728

En el sector publico existen entidades que se rigen
bajo este régimen de forma parcial o general (Su
aplicacion se da generalmente en |las
Municipalidades, los obreros, el Congreso de la
Republica, el Banco Central de Reserva, la
Contraloria General, Essalud, entre otros.; su
aplicacion requiere de una norma especifica que
asi lo autorice. Dentro de este régimen se aplican
basicamente dos categorias de contratos de
trabajo, a plazo indeterminado y a plazo fijo sujeto

a modalidad.

2.3.3.3. Régimen del Decreto legislativo 1057

El D.L. 1057 regular el Contrato Administrativo de
Servicios (CAS), el cual constituye una modalidad
especial propia del derecho administrativo y
privativo del Estado, el cual, en su calidad de
empleador, celebra con una persona natural a fin
de que este Ultimo preste un servicio no
auténomo, subordinado y dependiente dentro de
las instalaciones de la entidad. Esta modalidad
contractual sustituye a la de los Servicios No

Personales (SNP), cuyas referencias normativa
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se entienden realizadas a la referida contratacion

administrativa de servicios.

Desde su entrada en vigencia, este régimen ha
sido duramente criticado, puesto que se sefala
que vulnera de manera total los derechos
fundamentales de los trabajadores, en tanto, no
gozan de los beneficios de un trabajador acogido
en el régimen laboral publico o privado,
representandose esto, por ejemplo, en su
estabilidad y permanencia en su puesto de
trabajo.

2.3.4. Ley N° 30057- Ley del Servicio Civil

La ley del Servicio Civil fue publicada por el diario oficial El
Peruano el 4 de Julio de 2013, incluye en su interior 98
articulos y capitulos relacionados a la organizacién del
servicio que prestan las personas que forman parte de las
empresas estatales. ElI Art® 1 del titulo preliminar de la
presente Ley, senala lo siguiente: “El objeto de la presente
Ley es establecer un régimen unico y exclusivo para las
personas que prestan servicios en las entidades publicas del
Estado, asi como para aquellas personas que estan
encargadas de su gestion, del ejercicio de sus potestades y

de la prestacion de servicios a cargo de estas”.

La Ley del Servicio Civil es una de las reformas mas
ambiciosas y esperadas de los ultimos 20 afios en nuestro
pais, se dice que esta ley beneficiara tanto a los ciudadanos

como a los servidores publicos. El pilar de la reforma del
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servicio civil es la Meritocracia, a través de la cual los
ciudadanos vamos a poder tener servicios de calidad del
Estado y los servidores podrdn ascender y ganar mas,
superando largos afios de sueldos congelados y carreras
estancadas.

El Estado es el principal empleador del pais, a nivel nacional,
todas las personas que conforman el grupo de recursos
humanos de cada entidad (servidores publicos), forman
parte del Estado. Como ya se vio anteriormente, son tres los
regimenes laborales generales en el Sector Publico (D.L.
276, D.L. 728 y D.L. 1057), a parte de los regimenes
laborales especiales. La presente Ley surge a partir de la
necesidad de unificar estos regimenes laborales, dado que
tanto los reglamentos de cada ley tienen efectos distintos, se
incurria en una desigualdad de derechos constitucionales
laborales. Cabe precisar, que el Tribunal Constitucional se
ha pronunciado en diferentes ocasiones respecto a la
inconstitucionalidad de la presente ley, la cual, busca su

implementacion el marco laboral peruano, de forma integral.
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CONFIANZA EN EL PERU: AMBITO
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|. EMPLEADOS DE DIRECCION Y TRABAJADORES DE CONFIANZA
1.2. Consideraciones generales

El funcionamiento de una empresa exige la organizacion conjunta
de una serie de factores no solo materiales sino también humanos.
Las personas involucradas con la actividad empresarial aportan a
su desenvolvimiento mediante sus conocimientos, capacidades y
aptitudes acordes al area en que se desempeiian, lo que conlleva
la adquisicion de facultades obligaciones. (Valderrama

Valderrama, ¢, Pago de indemnizacion o reposicion?, 2013)

El DRAE senala que el verbo “confiar” significa encargar o poner al
cuidado de uno algun negocio u otra cosa. Significa también
depositar en uno, sin mas seguridad que la buena fe y la opinion
gue de él se tiene, la propiedad, el secreto u otra cualquier cosa.
En ese sentido, un trabajador de confianza, es aquel que ha
recibido de su empleador el encargo de realizar funciones o labores
en la seguridad de que por su capacidad, honorabilidad y rectitud
esta en posibilidad de cumplirlas, o en la esperanza de que lo hara

en la forma convenida.

Toda empresa, es un engranaje de funciones, siendo todas estas
necesarias para llegar a un resultado final. En ese sentido, ante las
distintas circunstancias, es claro que dentro del desarrollo del
trabajo, existiran laborales de mayor y menor complejidad y valor,
lo cual implica que exista mayor nivel de responsabilidad. 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, naciendo

asi la figura del trabajador de direccién. Por otro lado, existen
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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 informacion técnica, administrativa,
organizativa, comercial, industrial, o, incluso, informacién de
caracter personal, entre otros. Es a las personas a las que ocupan
estos cargos, a las que se les denomina trabajadores de confianza.
(Gutierrez Gonzales, 2015)

Para el profesor Roger Enriqgue Zavaleta Cruzado la palabra
“confianza” es un término muy plastico y multivoco, citando a José
Montenegro Baca sostiene acertadamente que, mientras en las
relaciones de trabajo corrientes, esa confianza se manifiesta como
una colaboracion del trabajador a su empleador, en los cargos de
confianza, tornase representacion integral de éste, sustituyendo la
persona del empresario, el poder de representacion que se
reconoce al empleado de confianza exige por razones obvias que
el empleador tenga maxima confianza en dicho empleado.
(Zavaleta Cruzado, 2000)

1.3. Naturaleza juridica del personal de Direcciéon y trabajador de

confianza

A partir de la dacién del Decreto Legislativo N° 728, “Ley de
Fomento del Empleo” en 1991, se introdujo en nuestra legislacion
laboral dos categorias especiales dentro de las divisiones que se
hacian entre los trabajadores, segun el cargo que desempefian o

la labor que realizan:
- Los trabajadores de direcciéon y
- Los trabajadores de confianza.

Anteriormente, nuestra legislacién laboral sélo distinguia a los

trabajadores entre empleados y obreros, siendo el elemento
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diferenciador entre ellos el tipo de labor, pues cuando prevalecia la
labor manual, se trataba de obreros, y cuando prevalecia la labor
intelectual, entonces, se trataba de empleados.

1.3.1. De acuerdo ala doctrina

Segun Néstor de Buen, “el concepto de trabajador de
confianza es un concepto dificil. Es un trabajador cuyas
caracteristicas especiales y tratamiento es diferencial con
respecto a ciertos derechos de los demas trabajadores”.

El mismo especialista sefiala que: “El trabajo de confianza
no es un trabajo especial sino una relacion especial entre el
patron y el trabajador, en razon de las funciones que este
desempeiia. (...). Enrigor, los trabajadores de confianza son
trabajadores con un mayor grado de responsabilidad en
atencion a la tarea que desempefian y de alguna manera

hacen presente el interés del patrén (...)” (De Buen, 2000)

De acuerdo a Santiago Barajas Montes de Oca, “El
trabajador de confianza es aquella persona que por razén de
jerarquia, vinculacién, lealtad y naturaleza de la actividad
gue desarrolla al servicio de una empresa o0 patrono,
adquiere representatividad y responsabilidad en el
desemperio de sus funciones, las cuales lo ligan de manera
intima al destino de esa empresa o 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; haciéndose
hincapié en que estamos ante una relacién especial en la
gue el empleador, en mérito a su capacidad y credibilidad

para el desempefio de una actividad especifica, deposita su
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representacion y responsabilidad en actos que pueden serle
propios 0 no pero que para su interés implican garantia y
seguridad.” (Barajas Montes de Oca, 1992)

Cabanellas se refiere al trabajador de confianza como “alto
empleado” y lo define como “(...) aquel que sin ser patrono,
empresario, duefio 0 accionista principal, desempefa
importantes y decisivas funciones de gestion, con
atribuciones sobre los restantes empleados, subalternos
para €l, y sobre todos los obreros con que pueda contar el
establecimiento, empresa u organizacion.” (Cabanellas,
2001)

En opinion de Manuel Palomeque Lépez, el servicio se
presta con especifica autonomia y plena responsabilidad (en
la relacion laboral), lo que genera no solo independencia en
la gestién, sino una particular y esencial relacién de
confianza con el empresario, para seguir sefalando que “lo
gue caracteriza a la relacion laboral de alta direccion es la
participacion en la toma de decisiones en actos
fundamentales de gestion de la actividad empresarial; que el
personal de alta direccibon ha de actuar con poder
correspondiente al nlcleo organizativo de la empresay a sus

objetivos generales(...)” (Palomeque Lopez, 1998)

Para Carlos Blancas Bustamante, el trabajador de confianza
integra una categoria especial dentro de los servidores de la
empresa, en razén de las funciones que cumple colaborando
directamente con el empleador en la direccion, organizacion
y administracion de su actividad econdmica. (Blancas
Bustamante, 2013)
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Javier Ricardo Dolorier Torres sefiala que la confianza es un
elemento subjetivo del contrato de trabajo que esta ligado al
de la buena fe contractual, que es la lealtad de las partes
hacia el contrato para asegurar su cumplimiento. A su vez,
citando a Montoya Melgar, define a los “altos cargos” como
aquellos de “rectoria superior” que consiste en el
desempeiio de los poderes propios del empleador que
versen sobre los objetivos generales de la empresa.
Asimismo, sefiala que la jurisprudencia espafiola ha
ampliado la nocion de alto cargo, incluyendo en ella no solo
al director maximo de la empresa, sino también al conjunto
de cargos que desempefian la direccion general de la misma
0 a aquellos que dirigen una “sector de la actividad” o un
centro territorial de la empresa, cuando ejercita un poder
“intenso”, decisivo en el trafico comercial” (Dolorier Torres &

Villaseca Hernandez, 2011)

1.4. Trabajadores de Direccion
1.4.1. Definicion

A decir de Gustavo Quispe, esta categoria de trabajadores
gozan de poder de decisién y actdan en representacion del
empleador, de modo que sus funciones al interior de la
empresa se confunden con las actividades reservadas al
propio empleador; o de quien sintetiza tal prerrogativa;
pudiendo contratar personal, modificar los contratos de
trabajo, pagar las retribuciones y, eventualmente, despedir a
los trabajadores de la empresa que representa. A modo de

ejemplo, se podrian considerar dentro de esta figura a los

DIAZ CASTANEDA, Luis Alejandro pag. 75



J Consecuencias de un despido inexistente a un
)i empleado de confianza del Sector Publico sujeto al
4 UNIVERSIDAD

régimen de la actividad privada
PRIVADA DEL NORTE

gerentes de una empresa, quienes toman decisiones y
actian en representacion del empleador (Quispe Chavez,
2009).

Segun Jorge Toyama sobre el personal de direccion, sefiala
lo siguiente: “Integran esta categoria de trabajadores,
aquellos altos directivos. Aquellos que representan-o
sustituyen- al empleador ante los trabajadores, terceros, etc.
Administran, dirigen, controlan y fiscalizan la actividad
empresarial y el resultado del negocio. Ejemplos de estos
cargos son: gerentes, vicepresidentes, corporativos, jefes,
directores, subdirectores, subgerente, etc., es decir, la alta
direccion de la empresa” (Toyama Miyagusuku J. , El

Derecho Individual del trabajo en el Peru, 2015)

El derecho comparado también ha desarrollado en el ambito
jurisprudencial alcances referido a la definicion de esta
categoria de trabajadores, asi pues, tenemos lo expresado
en dos importantes sentencias del Tribunal Supremo
Espaniol: (i) RJ 1990,205, del 24 de enero de 1990; y (ii) RJ
2005,1231, del 17 de diciembre del 2004, las cuales sefialan
tres exigencias que debe cumplir un trabajador para
calificarlo como “empleado de alta direccion” y que pueden

aplicarse a nuestra regulacién (Valderrama, 2014):

a. Que el interesado ejercite poderes inherentes a la
titularidad juridica de la empresa, lo cual implica,
fundamentalmente, la capacidad de llevar a cabo actos
juridicos en nombre de la empresa y de realizar actos de
disposicion patrimonial, teniendo la facultad de obligar a la

empresa frente a terceros.
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b. Que estos intereses afecten a objetivos generales de la
compaifiia, no pudiendo ser calificados como tales los que
se refieran a facetas o sectores parciales de la actividad de

esta.

c. Que el ejercicio de esos poderes se efectie con
autonomia y plena responsabilidad, con la sola limitacion de
los criterios o instrucciones directas emanadas de la persona

fisica o juridica que represente la titularidad de la empresa.

Sobre el personal de direccion, se ha indicado que las
facultades de la norma hacen referencia a aquel personal
gue posee poder decisorio y alta responsabilidad, y sin cuya
actividad no seria posible que la empresa o entidad lleve a
cabo su propia actividad. Implica, por consiguiente,
capacidad de mando, posicién jerarquica y el ejercicio de
funciones esenciales para la organizacion. Es decir,
estamos ante trabajadores que ocupan posiciones que
usualmente representan o son portadores del interés del

empleador. (Blancas Bustamante, 2013)

1.4.2. Regulacién normativa

El articulo 43° del TUO del Decreto legislativo N° 728, Ley
de productividad y Competitividad laboral, aprobado por
Decreto Supremo N° 003-97-TR, define al personal de
direccion como “aquel que ejerce la representacion legal del
empleador frente a otros trabajadores o a terceros, o que lo
sustituye, o que comparte con aquellas funciones de

administracién y control o de cuya actividad y grado de
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responsabilidad depende el resultado de la actividad

empresarial.”

A partir de esta definicion, podemos concluir en lo siguiente
(Obreg6n Sevillano, 2009):

a. Que todo trabajador de direccion es de confianza, pero
gue el cargo de direccion importa una categoria mayor que

la de simplemente ser un trabajador de confianza.

b. Los trabajadores de direccion ejercen facultades de
representacion frente a terceros o frente a otros
trabajadores. Por tanto, debe tratarse de trabajadores
premunidos de poderes que les permitan ejercer la

representacion del empleador.

c. Ejercen funciones de administracion y control. Ello
significa que dentro de la estructura de la empresa, detentan
cargos importantes, como gerencias, subgerencias,

jefaturas, etc.

d. También son de direccion aquéllos de cuyo nivel de
responsabilidad depende los resultados de la actividad de la
empresa. Este aspecto, debe ser entendido no como un
hecho vinculado con una labor productiva o de servicio
(como el caso de un gran programador en una empresa que
elabora programas o softwares), sino como un aspecto de

administracion o toma de decisiones.
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1.5. Trabajadores de confianza
1.5.1. Definicion

Un trabajador de confianza es la persona que por razén de
jerarquia, lealtad y naturaleza de la actividad que desarrolla
al servicio de una empresa, adquiere representatividad y
responsabilidad en el desempefio de sus funciones, las que
lo ligan de manera intima al destino de esa empresa o a los
intereses particulares de quien lo contrata.

Los trabajadores de confianza, si bien trabajan en contacto
directo con el empleador o con el personal de direccion y
tienen acceso a informacion confidencial, Unicamente
coadyuvan a la toma de decisiones por parte del empleador
o del referido personal de direccion, son sus colaboradores
directos. Asi tenemos, por ejemplo, a las secretarias de
gerencia, quienes si bien no tienen poder de decision, tienen

acceso a informacion confidencial (Alva Lopez, 2014).

No obstante, y pese a esta diferenciacion, la calificacion de
trabajador de direccién siempre lleva implicita la calificacion
de confianza, aunque un trabajador de confianza no
necesariamente sera un trabajador de direccion, en la
medida en gue nuestro ordenamiento sefiala que solo el
primero de los mencionados tiene poder de decision y de

representacion.

En ese sentido, la calificacibn de los trabajadores de
confianza o direccién deberd efectuarse tomando como

criterios (Quispe Chavez, 2009):
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a. El poder de decision que tiene el trabajador dentro de la
empresa respecto de la direccion, administracion o
fiscalizaciobn para su calificacion como trabajador de
direccidn. Asi, por ejemplo, se podria calificar a un trabajador
como de confianza si por la estructura de la empresa actla
en representacion del empleador y tiene facultades de

direccion, administracion o fiscalizacion.

b. Parala calificacion del trabajador de confianza se debe tener
en cuenta el acceso a la informacion de caracter reservado
de la empresa o que sus opiniones o informes sean
presentados directamente al personal de direccion,
contribuyendo a la formacion de las decisiones
empresariales. Asi, por ejemplo, un trabajador de confianza
podria ser el abogado que asesora a la gerencia de una
empresa, el cual, si bien no tiene poder de direccién, por lo
general, maneja informacién reservada y sus informes
juridicos coadyuvan a la toma de decisiones del personal de

direccion.

1.5.2. Regulacién normativa

En el régimen laboral de la actividad privada, establecido en
el Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral cuyo Texto Unico Ordenado fue
aprobado por Decreto Supremo 003-97-TR, los trabajadores
de confianza reciben un tratamiento especial por su cercania
con el empleador y por las funciones que desempefian. Asi
pues, el segundo parrafo del articulo 43° de la referida
norma, define la especial naturaleza del vinculo laboral del

trabajador de confianza: “Trabajadores de confianza son
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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 informacién de caracter reservado. Asimismo,
aquellos cuyas opiniones o informes son presentados
directamente al personal de direccion, contribuyendo a la

formacion de las decisiones empresariales.”

Con respecto a los trabajadores de confianza, el mismo
articulo lo define como 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 a esta informacion de caracter

reservado.

En atencion a esta definicion, se considera personal de

confianza a (Obregon Sevillano, 2009):

a. Para nuestra legislacion, el trabajador de confianza es
diferente del trabajador de direccibn. Hacemos esta
precision, pues la jurisprudencia suele utilizar los
calificativos de direccion y de confianza como si fueran

sindnimos.

b. Los trabajadores de confianza que “laboran en contacto
directo con el empleador o personal de direccion, teniendo
acceso a secretos industriales, comerciales o profesionales,
y en general, a informacién de caracter reservado”, son
aquéllos que sirven de apoyo o0 son asistentes, que en el
desempefio de sus labores tienen acceso a informacién
confidencial y reservada de la empresa. Estos cargos son,

por ejemplo, los de asistente de gerencia, la secretaria del
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gerente, el contador, y casos similares. También se incluirian
en esta categoria a ciertos trabajadores de sistemas, a los
gue desarrollan formulas o nuevos productos, a los que

manejan costos y presupuestos.

c. Los trabajadores de confianza “cuyas opiniones o
informes son presentados directamente al personal de
direccion, contribuyendo a la formacion de las decisiones
empresariales”, son los trabajadores que, debido a su nivel
profesional, tienen funciones de investigacion, de desarrollo
de nuevos productos, servicios, busqueda o ampliacién de

nuevos mercados, etc.

1.6. Caracteristicas de los empleados de direccion y trabajadores

de confianza

Tanto el personal de direccidbn como los trabajadores de confianza
tienen ciertas caracteristicas que los que distinguen de los
trabajadores que realizan labores ordinarias dentro de la empresa

(Dolorier Torres & Villaseca Hernandez, 2011):

a. En primer lugar, la relacién laboral de estos trabajadores tiene
un elemento especial de caracter subjetivo: la confianza que el
empleador deposita en el trabajador y que tendra como
consecuencia que las partes, acomodaran el ejercicio de sus
derechos y obligaciones a las exigencias de la buena fe, como

fundamento de esta relacion laboral espacial.

b. En el caso del personal de direccion, cuenta con
representatividad y responsabilidad en el desempefio de sus

funciones, las que lo ligan con el destino de la empresa o de los
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intereses particulares de quien los contrata, de tal forma que sus

actos merezcan plena garantia y seguridad.

c. Pueden ejercer funciones directivas o administrativas en
nombre del empleador, hacerlos participes de sus secretos o
dejarlos que ejecuten actos de direccion, administracion o

fiscalizacion de la misma manera que el sujeto principal.

d. Tienenimpedimento de afiliacion sindical de conformidad en el
inciso b) del articulo 12° del Decreto Supremo N° 010-2003-TR,
TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo que establece
qgue los trabajadores de direccion y de confianza no pueden ser
miembros de un sindicato, salvo que en forma expresa el estatuto

de la organizacién sindical lo permita.

e. El periodo de prueba puede tener una mayor extension: en el
caso del personal de direccion puede ser extendido hasta por un
(1) afio y en el caso de los trabajadores de confianza hasta por seis
(6) meses, en ambos casos la ampliacion debe constar por escrito

en el contrato de trabajo.

f. En el caso del personal de direccion, no tienen derecho a la
indemnizaciéon vacacional siempre que hayan decidido no hacer
uso del descanso vacacional en la oportunidad que les

correspondia.

1.7. Calificacién del puesto de confianza

El Reglamento de la LPCL en su articulo 59 establece el
procedimiento para la calificacién de los puestos de direccién y de

confianza:
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- El empleador identificard y determinara los supuestos de
direccion y de confianza de la empresa, de conformidad con la ley.
- Comunicara por escrito a los trabajadores que ocupan dichos
puestos que sus cargos han sido calificados como tales.

- Consignara en el libro de planillas y boletas de pago la

calificacion correspondiente.

La legislacion laboral obliga a los empleadores a calificar los
puestos de direccion y de confianza Al respecto, debera tenerse

presente lo siguiente:

La calificacion es una formalidad, su inobservancia no enerva su
condicion de tales, si ésta se acredita de la prueba actuada Es
decir, es importante la calificacion, pero si el empleador no cumplio
con identificar el cargo como uno de confianza, y/o no comunico
por escrito al trabajador que el cargo que desempefia ha sido
calificado como uno de confianza su cargo, y/o no consigno en el
libro de planillas y boletas de pago la calificacion correspondiente;
pero, en la realidad las labores que desempefia ese trabajador
califican como labores de confianza, dicho trabajador debera ser
considerado como tal para todos los efectos legales (Guerrero
Benites, 2014).

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 desempefia 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 direccion o de confianza, podran recurrir ante la Autoridad

Judicial, para que deje sin efecto tal calificacion, siempre y cuando
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la demanda se presente dentro de los treinta (30) dias naturales

siguientes a la comunicacién respectiva”.

Por ello, se debe siempre enfatizar la importancia del “principio de
primacia de la realidad”, el mismo que establece que al margen de
las formalidades, siempre va a prevalecer los hechos facticos o
reales. Es decir, si se calificase un puesto como de direccién o de
confianza para evitar el pago de horas extras, 0 para que no tenga
derecho a reposicion, etc., pero en la realidad la labor no
obedeciera a la definicion de cargo de direccion o de confianza, la
calificacion no tendrd efecto alguno. En otras palabras, la
calificacion es un acto declarativo y no constitutivo (Obregon
Sevillano, 2009).

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional, en el
proceso signado con el Exp. N° 746-2003-AA/TC, es contundente,
cuando sefala que “(...) la calificacidon de los puestos de confianza
“es una formalidad que debe observar el empleador; sin embargo,
su inobservancia no enerva dicha condicién si de la prueba actuada
ésta se acredita. En el caso de autos, la demandante afirma que el
cargo que desempefiaba no tiene la calificacion de cargo de
confianza debido a que fue nombrada por concurso publico y que
en su boleta se consigna que tiene la condicion de trabajador
permanente. Sin embargo, si concordamos dicha afirmacién con lo
dispuesto por la legislacion sobre la materia, expuesta en el
fundamento precedente, se advierte que si el emplazado hubiera
omitido consignar en la boleta de la accionante la calificacién de
trabajadora de confianza, ello no enervaria dicha condicion, si se

llegara a acreditar con las pruebas pertinentes (...)"
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En resumen, de acuerdo al Tribunal Constitucional: “no es la
persona la que determina que un cargo sea considerado de
confianza, sino que la naturaleza misma de la funcion es lo que

determina la condicién laboral del trabajador”.

Todos los trabajadores que directamente o por promocién, acceden
a puestos de direccion o de confianza se encuentran comprendidos
dentro de los alcances descritos, sin embargo, en la designacion o
promocion del trabajador, la Ley no ampara el abuso del derecho
ni la simulacién. Significa, pues, que si el cargo de un trabajador es
calificado como de direccion o de confianza, pero en realidad la
labor que desempefiia no corresponde a las caracteristicas ni a la

definicion como tal, la designacion no tiene validez.

Los trabajadores cuyos cargos sean indebidamente calificados,
podran recurrir ante la Autoridad Judicial, para que deje sin efecto
tal calificacion, siempre y cuando la demanda se presente dentro
de los treinta dias naturales posteriores a la comunicacion

respectiva.

1.8. Derechos de los empleados de direccion y trabajadores de

confianza

Los trabajadores de Direccion y de confianza gozan de los mismos
derechos y beneficios que los demas trabajadores ordinarios; sin
embargo, debido a su especial vinculo con el empleador, algunos
de los beneficios suelen estar limitados, lo cual se compensa con
las mayores remuneraciones que muchas veces suelen percibir asi
como de una serie de beneficios adicionales que el comun de los

trabajadores no gozan, como suelen ser los gastos de
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representacion, viaticos, asignacion de vehiculos, teléfonos,

vivienda, viajes, etc. (Garcia Manrique, 2012).

Algunos de los beneficios que hacen distincion entre los
trabajadores ordinarios y los de direccion y confianza, son los
siguientes (Quispe Chavez, 2009):

1.8.1. Periodo de prueba

El periodo de prueba es la etapa inicial en el contrato de
trabajo, que permite al empleador constatar si el servidor
cumple con los requisitos y exigencias para las que fue
contratado y para el trabajador, para que constate si sus
expectativas personales y profesionales se ven colmadas en
ese empleo.

El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el
trabajador alcanza proteccion contra el despido arbitrario.
Las partes pueden pactar un término mayor en caso las
labores a desarrollar requieran de un periodo de
capacitacion o adaptacion o que por su naturaleza o grado
de responsabilidad tal prolongacion pueda resultar

justificada.

La ampliacién del periodo de prueba debe constar por
escrito y no podra exceder, en conjunto con el periodo inicial,
de:

a. En el caso de trabajadores de confianza: de 6 meses, y;
b. En el caso de personal de direccion, de un afo.

El exceso del periodo de prueba que se pactase superando

los seis meses o el afio, no surtird efecto legal.
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1.8.2. Descanso vacacional

El articulo 24° del Decreto Supremo N° 012-92-TR establece
que a los gerentes o representantes de la empresa que no
decidan hacer uso de su descanso fisico vacacional no les
corresponde el pago de la indemnizacién vacacional, en el
entendido de que este personal tiene la posibilidad de decidir

cuando hace uso de su descanso vacacional.

Sobre el particular, la jurisprudencia nacional ha adoptado
dos posiciones. Por un lado, la Corte Suprema ha
considerado que es suficiente que un trabajador ocupe un
cargo de direccion o represente a la empresa para que no

tenga derecho a la indemnizacion vacacional.

De otro lado, la misma Corte Suprema ha sefialado que los
gerentes o representantes de una empresa deben tener la
facultad de decidir si hacen uso o no del descanso
vacacional para que no les alcance la referida

indemnizacion.

Todos los trabajadores tienen derecho al descanso
vacacional, una vez cumplido el afio de labor y acreditado
dentro de ese afio el récord vacacional correspondiente.

En caso el trabajador cumpla con el récord vacacional pero
no disfrute del descanso fisico en el periodo anual en el que
le corresponde, tendra derecho a percibir la denominada
“triple remuneracion vacacional” que se computa en la forma
siguiente: una por el trabajo realizado, otra por el descanso
vacacional adquirido y no gozado y, una indemnizacién por

no haber disfrutado del descanso. La indemnizaciéon no esta
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sujeta a pago o retencion de ninguna  aportacion,
contribucion o tributo.

Esta indemnizacion no alcanza a los gerentes o
representantes de la empresa (personal de direccién) que
hayan decidido no hacer uso del descanso vacacional.

El monto de las remuneraciones indicadas seré el que se
encuentre percibiendo el trabajador en la oportunidad en que
se efectle el pago. En ningln caso la indemnizacion incluye

a la bonificacion por tiempo de servicios.

1.8.3. Jornada méaxima de trabajo

La jornada de trabajo maxima, en general es de 8 horas
diarias 0 48 horas semanales, como maximo. Puede
laborarse diariamente una hora mas para facilitar el
descanso de mediodia del sabado, pero en ningun caso la
jornada semanal podra exceder de cuarenta y ocho horas.
Sin embargo, estan excluidos de la jornada maxima, y por

tanto, no tendran derecho al pago de horas extras:
a. Los trabajadores de direccion.

b. Los trabajadores que no se encuentran sujetos a
fiscalizacion superior inmediata: Son aquellos trabajadores
gue realizan sus labores o parte de ellas sin supervision
inmediata del empleador, o que lo hacen parcial o totalmente
fuera del centro de trabajo, acudiendo a él para dar cuenta

de su trabajo y realizar las coordinaciones pertinentes.

c. Los trabajadores que prestan servicios intermitentes de

espera, vigilancia y custodia.

DIAZ CASTANEDA, Luis Alejandro pag. 89



J Consecuencias de un despido inexistente a un
)i empleado de confianza del Sector Publico sujeto al
4 UNIVERSIDAD

régimen de la actividad privada
PRIVADA DEL NORTE

Se consideran como tales a aquellos que regularmente
prestan servicios efectivos de manera alternada con lapsos

de inactividad.

d. Los trabajadores de confianza no sujetos a un control

efectivo de tiempo de trabajo

1.8.4. Registro de asistencia

Todo empleador sujeto al régimen laboral de la actividad
privada debe tener un registro permanente de control de
asistencia, en el que los trabajadores consignaran de

manera personal el tiempo de labores.

La obligacion de registro incluye a las personas bajo
modalidades formativas y los destacados al centro de trabajo

por entidades de intermediacion laboral.

No existe obligacion de llevar un registro de control de
asistencia para trabajadores de direccion, los que no se
encuentran sujetos a fiscalizacion inmediata y los que
prestan servicios intermitentes durante el dia.

No se registran, en cambio:
a. Los trabajadores de direccion.
b. Los trabajadores no sujetos a fiscalizacion inmediata, como

es el caso de los vendedores externos. Se incluye, en este

caso, a los trabajadores de confianza no sujetos a un control
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efectivo de tiempo de trabajo, pues éstos estan excluidos de

la jornada maxima de trabajo.

c. Los trabajadores que prestan servicios intermitentes durante
el dia, como es el caso de los porteros y guardianes.

1.9. Sobre la diferencia del trabajador de direccion y de confianza

El régimen laboral de la actividad privada, regulado por el TUO de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, hace un
tratamiento distinto del personal de direccion y de los trabajadores
de confianza. La diferencia entre una y otra categoria de

trabajadores a primera vista es evidente.

En primer lugar, el personal de direccion mantiene un vinculo de
subordinacion en menor grado y en algunos casos este llega a
difuminar totalmente debido a que ostenta la representacion
general, sustituye al empleador, o comparte con él las funciones de
gestion. En ese sentido, al tener un alto grado de responsabilidad
debido a que sus decisiones depende el resultado del negocio, la
actividad de direccién del personal puede llegar a confundirse con
las acciones reservadas al propio empleador, o de la persona que

sintetiza tal prerrogativa.

A diferencia del anterior, el trabajador de confianza realiza sus
labores a través de un contacto personal y directo con el empleador
o0 con el personal de direcciéon, teniendo acceso a los secretos
empresariales y a toda aquella informacién que tenga caracter de
reservada. También se considera a esta categoria a aguellos cuyos
opiniones o informes son presentados directamente al personal de

direccion, contribuyendo a la formacion de decisiones
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empresariales. El estatus especial que ostenta el trabajador de
confianza frente al personal de direccion estriba en aquel esta
vinculado al empleador de manera claramente subordinada, por
ejemplo, la secretaria del area de gerencia, auxiliares del personal
directivo, etc. Al mismo tiempo, los trabajadores de confianza
difieren del personal directivo porque ocupan puestos menos
elevados que estos y no ejercen normalmente atribuciones de

direccion y de representacion.

Debe precisarse que la mayor diferencia entre la categoria de
personal de confianza y personal de direccion es que soélo este
altimo tiene poder de decision y actla en representacion del
empleador, con poderes propios de su cargo y de su persona; por
otro lado, los trabajadores de confianza, si bien trabajan en
contacto directo con el empleador o con el personal de direccion, y
tienen acceso a informacion confidencial, inicamente coadyuvan a
la toma de decisiones por parte del empleador o del referido
personal de direccion, siendo sus colaboradores directos. Es asi
gue estamos frente a una relacion de género especie, ya que la
categoria de trabajador de direccion lleva de forma implicita la
calificacién de confianza; sin embargo, un trabajador de confianza
no necesariamente es un trabajador con poder de direccion.

La doctrina nacional ha elaborado ciertos criterios determinantes
gue caracterizan a los trabajadores de direccion y de confianza
(Paredes Espinoza, 2015)

- La confianza depositada en un personal de direccion o de
confianza, es una de las caracteristicas mas importantes toda vez
gue hace que la relacion laboral se vuelva especial y reciproca, en

el marco de la buena fe laboral.
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- La representatividad es un rasgo que caracteriza al personal de
direccidn, y la responsabilidad al personal de confianza. Claro que
esta Ultima caracteristica también est& presente en las funciones

gue realiza el trabajador de direccion.

- Las funciones del personal de direccion como de confianza esta
relacionadas con el destino de la empresa, por lo que las
decisiones que tomen deberan ofrecer plena garantia y seguridad

ante os demas trabajadores.

- El personal de direccion ejerce funciones directivas y el trabajador
de confianza administrativas. Sin embargo, ambas categorias
conocen de asuntos confidenciales y ejecutan asuntos
confidenciales y ejecutan asuntos de interés, en el ambito de su

competencia.

En opinion de Jorge Toyama Miyagusuku, respecto a un trabajador
de direccion, resulta mas sencillo identificar a este tipo de
trabajadores, en tanto estos ocupan un puesto jerarquico y Sus
cargos estan en las posiciones altas de los organigramas. En
cambio, resulta mas complicado identificar a un trabajador de
confianza que, aun siendo tal, se encuentra en una posicion en la
cual tiene un contacto directo con personal jerarquico y cuyas
opiniones o trabajo influencia de manera directa la toma de
decisiones empresariales. (Toyama Miyagusuku & Merzthal Shiyo,
2014).
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Il. Empleados de confianza en el Sector Publico
2.1. Nociones generales

El articulo 4° de la Ley Marco del Empleo Publico considera al
empleado de confianza como aquel que desempeiio cargo de
confianza técnico o politico, distinto al del funcionario publico, se
encuentra en el entorno de quien lo designa o remueve libremente
y en ningun caso sera mayor al 5% de los servidores publicos

existentes en cada entidad.

“Articulo 4°.- Clasificacion El personal del empleo publico se
clasifica de la siguiente manera:

2. Empleado de confianza.- El que desempefia cargo de
confianza técnico o politico, distinto al del funcionario publico. Se
encuentra en el entorno de quien lo designa o remueve libremente
y en ningun caso sera mayor al 5% de los servidores publicos
existentes en cada entidad. EI Consejo Superior del Empleo
Puablico podra establecer limites inferiores para cada entidad. En el
caso del Congreso de la Republica esta disposicidon se aplicara de

acuerdo a su Reglamento.”

Cabe precisar que esta Ley -Ley 28175- es de obligatorio
cumplimiento para todas las personas que prestan servicios para el
Estado, se podria denominar también “Ley Madre”. Los titulares de
las entidades publicas (Ministros, Alcaldes, Presidentes de
Consejos Directivos, Titulares de Organizamos autbnomos, entre

otros), no son empleados de confianza sino Funcionarios Publicos.

“El término “empleado de confianza” es utilizado o resulta familiar

para la gran mayoria de ciudadanos y las personas que prestan
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servicios en la administracion publica. No obstante, la gran mayoria
no conoce o confunde los elementos que los caracterizan.”
(Valdivia Morén, 2012)

2.2. Marco legal general aplicable a los funcionarios publicos de

libre nombramiento y remocién

La Ley N° 27594 regula la participacion del poder ejecutivo en el
nombramiento y designacion de funcionarios publicos. En el
presente apartado, nos limitaremos a indicar las caracteristicas de
la designacion del funcionario publico por parte del Poder Ejecutivo,
asi como de los designados en cargos de confianza por parte de
dicho funcionario designado. En ese sentido, es conveniente
repasar de forma breve las normas legales de la funcion publica,
relacionadas con esta designacion y remocion de los funcionarios

en cargos de confianza.

2.2.1. La Constituciéon Politica del Peru

En lo referente a la funcion publica, la Constitucion sefiala lo
siguiente en los siguientes articulos:
“Articulo 39°.- Todos los funcionarios y trabajadores

publicos estan al servicio de la Nacion. (...).

Articulo 40°.- La ley regula el ingreso a la carrera
administrativa y los derechos, deberes y responsabilidades
de los servidores publicos. No estan comprendidos en dicha
carrera los funcionarios que desempefian cargos politicos o
de confianza. Ningun funcionario o servidor publico puede
desempefiar mas de un empleo o cargo publico remunerado,

con excepcion de uno o mas por funcién docente (...)".
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2.3.5. Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico

La finalidad de la Ley Marco del Empleo Publico fue
establecer una base normativa en el correcto actuar y
desarrollo de la Administracién Publica. Es Ley, se veria
complementada con la aprobacién de cinco leyes que se
encontraban redactadas en su Primera Disposicion
Transitoria, Complementaria y Final. Para el caso en
particular, se habia propuesto la Ley de Funcionarios y
empleados de confianza, con la cual se buscaba facilitar la
transparencia en la seleccion de estos cargos; sin embargo,
hasta la fecha, esas leyes aun no han sido aprobadas. Cabe
indicarse que en este proyecto de Ley se indicaba que ante
el retiro de confianza a un empleado del sector publico, éste
no tendria proteccion contra el despido arbitrario en razon de
la obtencidon de una indemnizacién por despido arbitrario.
(VER ANEXO 06).

El ingreso a la administracion publica por regla general se da
por concurso publico, estableciendo una excepcion para los
empleados de confianza, quienes. La calidad de estos
empleados de confianza designados en entidades publicas
debe estar consignada expresamente en un documento
normativo. En ese sentido, nuestra normativa vigente sefiala
gue los empleados de confianza son de libre designacion y
remocion; por lo tanto se infiere que el retiro de confianza o
pérdida de ésta, es causal de extincion de la relacion laboral.
(Valdivia Morén, 2012)

Javier Dolorier Torres sefiala que la Ley Marco del Empleo

Publico estipula que los Empleados de Confianza “pueden
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ser designados o removidos libremente”, lo cual significa que
el empleador(titular de la Entidad Publica) puede decidir de
forma libre, en primer lugar, otorgarle la confianza a un
trabajador y designarlo como empleado de confianza y
posteriormente, revocar la confianza otorgada y remover al
funcionario del cargo en que fue designado, mas no puede
interpretarse que este acto no tenga como consecuencia
aquella prevista en nuestro ordenamiento laboral, cual es el
pago de una indemnizacion por despido arbitrario. (Dolorier
Torres & Villaseca Hernandez, 2011)

2.3.6. La Ley de Bases de la Carrera Administrativa y su

reglamento

El Decreto Legislativo N° 276, regula la Ley de Bases de la
Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector
Pdblico. Tiene por objeto permitir la incorporacion de
personal idéneo, garantizar su permanencia, asegurar su
desarrollo y promover su realizacion personal en el
desemperio del servicio publico (Jimenez Murillo, 2012). Su

Titulo Preliminar sefiala lo siguiente:

“Articulo 1°. Carrera Administrativa es el conjunto de
principios, normas y procesos que regulan el ingreso, los
derechos y los deberes que corresponden a los servidores
publicos que, con caracter estable prestan servicios de
naturaleza permanente en la Administracion Publica.

“Articulo 2°. No estdn comprendidos en la Carrera
Administrativa los servidores publicos contratados ni los

funcionarios que desempefian cargos politicos o de
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confianza, pero si en las disposiciones de la presente Ley en

lo que les sea aplicable. (...).”

Por su parte, el articulo 77° del reglamento del D.L. N° 276,

fundamento lo siguiente:

“Articulo 77°. La designacion consiste en el desempefio de
un cargo de responsabilidad directiva o de confianza por
decision de la autoridad competente en la misma o diferente
entidad; en este ultimo caso, se requiere del conocimiento
previo de la entidad de origen y del consentimiento del
servidor. Si el designado es un servidor de carrera, al
término de la designacion reasume funciones del grupo
ocupacional y nivel de carrera que le corresponda en la
entidad de origen. En caso de no pertenecer a la carrera,

concluye su relacion con el Estado.”

2.3.7. Designacion de funcionarios en entidades publicas

pertenecientes al Poder Ejecutivo

La Ley N° 27594, Ley que regula la participacién del Poder
Ejecutivo en el nombramiento y designacién de funcionarios
publicos, sefiala que “La designacién de funcionarios en
cargos de confianza distintos a los comprendidos en el
articulo 1° de dicha Ley se efectia mediante Resoluciéon

Ministerial o del Titular de la Entidad correspondiente”

2.3.8. Remocién de funcionarios de entidades publicas

pertenecientes al Poder Ejecutivo
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La Ley N° 29158, Ley del Poder Ejecutivo, sefala que el
Presidente de la Republica mediante Resolucion Suprema
puede remover, por causal de pérdida de confianza, a los
titulares, jefes, presidentes e integrantes de los Consejos
Directivos o Directorios de las de los Organismos Publicos,
con excepcion de los Organismos Reguladores que actdan en
representacion del Poder Ejecutivo (Sexta Disposicion
Transitoria).

Similar criterio es aplicable a los funcionarios publicos en
cargos de confianza, quienes pueden ser removidos por el

titular de la entidad.

2.4. Esquema de gestion administrativa en la designacion y

remocion de funcionarios en cargos de confianza

La organizacion y la eficiente gestion administrativa en el desarrollo
de la designacion de un funcionario en un cargo de confianza
importan que la entidad cuente con los principales documentos que
permitan que se lleve a cabo una correcta gestion. Esto incluye por
ejemplo, el Cuadro de Asignaciéon de Persona (CAP), el Manuel de
Organizacion y Funciones (MOF) y el Clasificador de puestos o de

Cargos, entre otros.

2.4.1. Potestad del titular de la entidad para la desighacién de

funcionarios publicos en cargos de confianza

Todos los titulares de las entidades publicas se encuentran
facultados para designar a los funcionarios publicos de
confianza, en el niumero de cargos que establezca su
respectivo CAP. La designacion de esta clase de

funcionarios publicos no requiere de previo concurso
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publico, asumiéndose que el titular debera realizar una
evaluacién personal y profesional del candidato a ocupar el
cargo de confianza, pues el resultado de sus funciones
tendra incidencia en las funciones y atribuciones que ejerza
dicho titular. Por el contrario, diremos que por lo mismo que
no hay concurso publico, dicha actividad previa constituye la
etapa en la cual se analice el perfil profesional, al mismo
tiempo que se verifigue la inexistencia de conflicto de
intereses, causal de impedimento o incompatibilidad para
acceder al cargo. El hecho de que sea cargo de confianza,
no implica que la designacion sea directa y sin ningan control
administrativo previo, sino por el contrario, que la misma sea
fortalecida por un control previo al descartar cualquier
incompatibilidad o causal aparente de preferencia o inclusive
de nepotismo, mas alla de los alcances literales de la
normatividad de la materia; ello, por el bienestar de la
probidad de la Administracion Publica. Una de las
caracteristicas de la designacion es que el ejercicio del cargo
es temporal, por lo que no conlleva ninguna estabilidad
laboral.

Se le reconocerd sus beneficios sociales y laborales
ordinarios al término de la relacion contractual.

El funcionario publico no ingresa a la carrera administrativa;
sin embargo, es viable el cambio de funciones acordes con
la naturaleza del cargo para el cual ha sido designado, pero
no podra acceder a plazas que estan reservadas para ser

ocupadas mediante concurso publico.

2.4.2. Deberes y derechos del funcionario designado
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Como todo integrante de la Administracién Publica, el
funcionario asume los deberes y derechos que establece el
régimen del sector publico (Decreto Legislativo N° 276,
normas complementarias y conexas y el régimen juridico
laboral privado aplicable al sector publico), al mismo tiempo
que aquellas que deriven de la Ley del Codigo de Etica de la
Funcién Pudblicay su reglamento. Por lo demds, tienen todos
derechos laborales y de beneficios sociales que la
normatividad les permita. Una de las principales
obligaciones de los funcionarios publicos con capacidad
decisoria y ejecutiva en las entidades publicas, es la de
cumplir con la formalidad de la entrega del cargo,
debidamente documentado con la anotacion de la cartera de
documentos despachados, pendientes de resolver,
rendicion de cuentas (segun el grado de responsabilidades)
y los documentos de gestion interna procesados hasta la
fecha de su retiro de la entidad; todo ello, conforme a las

normas que dispone el Sistema Nacional de Control

2.4.3. Remocién del funcionario publico

Una de las caracteristicas del cargo de confianza es que la
disposicion del mismo - para el ingreso - es menos riguroso
gue para el de un servidor publico de una unidad organica
de linea, de apoyo o de asesoramiento, mas eso conlleva
similar disposicion para decidir la remocion de su
designacion. Asi entonces, los funcionarios publicos en
cargos de confianza pueden ser pasibles de una remocién
directa por parte del titular de la entidad. Dicha remocién no
requiere de mayor explicacién o motivacion. Podrian existir

casos en que se relacionen con situaciones especiales de
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contravencion a normas internas o normas de orden publico,
lo que debera dirimirse o resolverse en instancia
independiente del acto de remocion. Asimismo, la ley de la
materia no obliga a las entidades publicas a publicar dicha
remocion o la aceptacion de renuncia al cargo. La regla
general es que los funcionarios publicos en cargos de
confianza, una vez que ha sido expedida la Resolucién de
aceptacion de renuncia o de remocién, ya no pertenecen a
la Administracion Publica en general o al Sector
correspondiente, salvo en aquellos casos en que el
designado para el cargo de confianza fuera un servidor de
carrera, en cuyo caso se reserva la plaza, a la que retorna

una vez finalizado el ejercicio del cargo temporal.

2.5. Funcionarios de confianza de acuerdo a la opinién de SERVIR

La Autoridad Nacional del Servicio Civil se ha pronunciado y ha
dado ciertos alcances respecto a la figura del empleado de
confianza y su actuacion en la Administracion Publica, en ese
sentido, el Informe N° 642-2014-SERVIR/GPGSC, sefala lo

siguiente:

“(...).Debemos indicar que la categoria de empleado de confianza
en la Administracion Puablica debe ser analizada no solo desde la
perspectiva de las normas que regulan el régimen de dicho
empleado, sino también lo que establece la Ley Marco del Empleo
Plblico, Ley N° 28175 (en adelante, LMEP). Adicionalmente la
LMEP sefiala que en el caso de los funcionarios publicos y
empleados de confianza, dicha norma se aplicara cuando

corresponda segun la naturaleza de sus labores, con lo cual ratifica
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gue los empleados de confianza se encuentran sujetos a ciertas

particularidades en el ejercicio de sus funciones (...)"

Por otro lado, por informe N° 487-2010-SERVIR/GG-OAJ, la
Autoridad Nacional del Servicio Civil da una definicion mas
completa y emite opinion explicando la diferencia del empleado de
confianza en el Sector publico y en el Sector Privado

“(...) De los empleados de confianza

2.5 Antes de analizar los denominados "empleados de confianza”,
en los términos de la Ley N° 28175, resulta pertinente diferenciarlos

de los funcionarios o titulares de entidades publicas.

Dicha norma establece que el funcionario publico es el que
desarrolla funciones de preeminencia politica, reconocida por
norma expresa, que representan al Estado o a un sector de la
poblacion, desarrollan politicas del Estado y/o dirigen organismos
o entidades publicas. Segun la misma, el funcionario publico puede

ser:

a) De eleccion popular directa y universal o confianza politica
originaria  (Alcaldes, Regidores, Presidentes Regionales,

Congresistas, entre otros).

b) De nombramiento y remocién regulados (Contralor General de
la Republica,

Defensor del Pueblo, Presidente Ejecutivo de SERVIR, entre otros).
c) De libre nombramiento y remocion (Ministros de Estado,

determinados titulares de entidades estatales cuya designacion o

permanencia no se encuentra delimitada por ley expresa)

2.6 De otro lado, los empleados de confianza son aquellos que
forman parte del entorno del titular de la entidad (por ejemplo

asesores, gerentes y personal técnico), que ingresan sin concurso
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publico de méritos a la entidad, precisamente porque dicha
designacién se sustenta en el poder discrecional del que goza el
titular para disponer del 5% del total del personal de la entidad.

En este punto cabe anotar que resultaria incongruente que una
entidad aplique la Ley Marco del Empleo Publico para sustentar la
vinculacién directa de una persona en un cargo de confianza (sin
pasar por el concurso publico de méritos) y luego pretenda
desconocer su vigencia u obligatoriedad para la remocién de esa
misma persona cuando la causa que origind su vinculacion (esto

es, la confianza), ya no existe.

Por ello, tener un enfoque estrictamente laboral (como ocurre en
una empresa privada) sobre la gestion, acceso y remocion de
empleados de confianza en el Estado constituiria un enfoque
incompleto y sesgado, siendo necesario acudir a la Ley Marco del
Empleo Publico aplicable a todas las entidades estatales
independientemente si son de régimen de carrera o de régimen

laboral privado (...)"

2.6. Diferencia entre los trabajadores de confianza del Sector

Pablico y del Sector Privado

En el sector publico, los empleados de confianza suelen
encontrarse en los altos cargos dentro del organigrama de cada
entidad; sin embargo, se entiende que la principal caracteristica de
estos trabajadores radica precisamente en la confianza que sus
superiores jerarquicos depositan en ellos.

Esta situacién nace a fin de que las entidades publicas puedan
desarrollar sus funciones de manera eficiente, pues, ademas de
contar con funcionarios de alto nivel, resulta necesario también la

inclusion de un entorno minimo de trabajadores que sean de su
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absoluta confianza y quienes a su vez deben ser funcionarios
capacitados para los puestos que van a ocupatr.

Asi pues, se puede advertir que la caracteristica de confianza de
estos trabajadores es que estos son designados sin pasar por un
previo proceso de seleccion, a diferencia de los trabajadores de
direccion y de confianza del Sector Privado.

El profesor Ronnie Farfan Sousa, se sostiene que: “por la misma
razén, si esa confianza se pierde, este sera suficiente motivo para
cesar al trabajador. En otras palabras, asi como existe una libre
designacion de esta clase de trabajadores, también se entiende
gue su remocion deba ser tan libre como cuando la confianza ya no
existe mas”. (Farfan Sousa, 2015)

Jorge Danos Ordoiiez define a estos funcionarios de la siguiente
manera: “Son aquellos que desempefian cargos de confianza
técnicos o politicos y gozan de la confianza directa del funcionario
publico quien lo designo. Precisamente se encuentran en el entorno
del funcionario publico que los designa o remueve libremente y no
deberian exceder del 5% del personal de la entidad.” (Danos
Ordofiez, 2008)

Para el profesor Daniel Ulloa Millares y Javier Neves Muijica, la
naturaleza juridica de la categoria de trabajadores de confianza es
la misma, tanto en el Sector privado como en el Pablico, pues lo
comun que tienen es que sus funciones las han iniciado en base a
la confianza depositada en ellos. Por su parte el profesor Ronnie
Farfan sostiene que el hecho de que los trabajadores se sujeten al
régimen laboral de la actividad privada no impide que se apliquen,
en los aspectos que asi lo ameriten, distintas reglas y principios a

los trabajadores del sector publico.
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La doctrina esta dividida sobre este aspecto, y ahora, con la
implementacion de la Ley del Servicio Civil, se busca tener una
regla general para estos empleados de confianza. Por un lado,
algunos doctrinarios sefalan que existen suficientes diferencias
entre los trabajadores de confianza del sector publico y privado que
justifican un tratamiento juridico distinto; y, por tanto, la necesidad
de establecer distintas consecuencias ante el despido de
trabajadores de confianza del sector publico, pese a estar sujetos
al régimen de la actividad privada y por otro lado, sefialan que el
régimen de la actividad privada no contempla en retiro de confianza
como causa de despido y por lo tanto se configura un acto
unilateral, que a la postre vendria a ser un despido arbitrario con
consecuencias indemnizatorias. Asi pues, de una comparacion
entre los trabajadores de confianza del sector privado y los
trabajadores de confianza del sector publico el Doctor Farfan Sousa
identifico diferencias claves en base a tres puntos:

a) Por su definicién y funciones

b) Por la calificacion del puesto, y;

c) Por el derecho a la estabilidad relativa

Sobre la primera diferencia, mientras que los trabajadores de
confianza del sector privado son aquellos que desempefian
funciones calificadas como tales, reguladas bajo el articulo 43° de
la LPCL, en el sector publico la definicion de trabajadores de
confianza es mas amplia, englobando de modo general a todos
aquellos trabajadores que son designados libremente por el
empleador; es decir, que acceden al puesto de trabajo sin pasar
por ningun procedimiento previo de seleccion o concurso publico.

En cuanto al procedimiento para la calificacién de los puestos de
confianza, se advierte que en el sector privado, los empleadores

pueden establecer libremente cuantos puestos de confianza sean
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necesarios en su empresa para satisfacer sus necesidades
econémicas, siempre que dicho personal cumpla con las
caracteristicas establecidas en el articulo 43° de la LPCL. A
diferencia de ello, en el sector publico, no existe tal libertad para
crear puestos de trabajo en general y de confianza en particular;
sino que estos estdn predeterminados por las normas
administrativas de gestion y organizacion de personal en las que
se definen los cargos de cada entidad publica.

Respecto al derecho a la estabilidad relativa, como ha sido
reconocido por el Tribunal Constitucional, los trabajadores de
confianza del sector privado gozan del derecho a la estabilidad
laboral relativa, de modo que tienen derecho a recibir una
indemnizacion economica a cargo de su empleador, como
consecuencia de un despido arbitrario. Sin embargo, de acuerdo a
lo analizado por el profesor Ronnie Farfan Sousa, no es adecuado
aplicar dicha regla al caso de los trabajadores de confianza del

sector publico debido a su operatividad y funcionamiento.

En resumen, se sabe que dentro de la Administracion Publica los
cargos de confianza son ocupados en razén de criterios politicos,
de modo tal que, los trabajadores de confianza se encuentran
sujetos a un constante cambio y reemplazo que no se da con la

misma intensidad y frecuencia en el sector privado.

Efectivamente, los trabajadores de confianza del sector publico
estan sujetos a un mayor nivel de rotacion que los trabajadores de
confianza privados, en la medida que su permanencia en el cargo
depende de factores fundamentalmente politicos. Asi, en cada
cambio de gobierno o cambio en la administracién de las entidades
publicas se producen cambios de personal de confianza, pues,

cada nueva administracion o gobierno requiere contar con personal
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de su entera confianza para desempeiiar aquellos cargos que son
calificados como tales, en la medida que se puede acceder a ellos
en base a la mera decision discrecional del empleador (Farfan
Sousa, 2015).
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TERCERA PARTE: EL RECONOCIMIENTO
DE LA INDEMNIZACION POR DESPIDO
ARBITRARIO Y FRAUDE A LA LEY EN

MATERIA LABORAL

DIAZ CASTANEDA, Luis Alejandro pag. 109



J Consecuencias de un despido inexistente a un
)i empleado de confianza del Sector Publico sujeto al
4 UNIVERSIDAD

régimen de la actividad privada
PRIVADA DEL NORTE

. RECONOCIMIENTO DE LA INDEMNIZACION POR DESPIDO
ARBITRARIO

1.1. Supuestos validos de extincion que no generan indemnizacion

De acuerdo a Julio E. Haro Carranza, la extincion es el acto por el
cual se disuelve el vinculo laboral, cesando definitivamente todos
los derechos y obligaciones, tanto del trabajador como del
empleador. (Haro Carranza, 2005). La extincion del contrato de
trabajo se realiza a solicitud del trabajador, por decision de la

empresa o por causas no imputables a ambos.

En las dltimas décadas, la doctrina y la legislacion ha dado
importancia a la extincion del contrato por decision del empleador,
teniendose en cuenta la llamada proteccion de la estabilidad

laboral.

Cuando hablamos de extincion del contrato de trabajo hacemos
referencia también a la estabilidad laboral y todo lo que importa
sobre esta figura. De manera breve, Luis Vinatea Recoba la define
como la proteccion legal contra las posibilidades de terminar la
relacion laboral, con la cual se busca la permanencia del contrato
de trabajo y a que éste no se extinga por causa no prevista en la

ley. (Toyama Miyagusuku & Vinatea Recoba, Guia laboral, 2015)

A continuacién se detallaran las causas de extincién del contrato

de trabajo que no generan indemnizacién por despido arbitrario:

1.1.1. Renuncia
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En palabras del profesor Victor Anacleto Guerrero, la
renuncia viene a ser la decision libre, voluntaria del
trabajador de separarse de su empleo, de su empresa,
siendo necesario para ellos que cumpla con la obligacion de
dar un preaviso al empleador con cierto tiempo de
anticipacion. (Anacleto Guerrero, 2012)

Segun Julio E. Haro Carranza, “La renuncia es el acto
juridico por el cual el trabajador manifiesta en forma libre y
voluntaria su decision de dar por resuelto o extinguido su

contrato laboral. (Haro Carranza, 2005)

Por su parte, Javier Arevalo Vela define a esta forma de
extincion como la “decision unilateral del trabajador de dar
por terminada la relacipon de trabajo, cumpliendo
previamente con las formalidades exigidas por la legislacion,
tales como son comunicar a su empleador, en la forma y
plazo establecidos por la ley, su voluntad de extinguir el

contrato de trabajo que mantenia” (Arevalo Vela, 2016)

De acuerdo al Art°18 de la LPCL, el trabajador no tiene que
justificar la causa de su renuncia, basta que la presente en
forma escrita y con un plazo de anticipacion de treinta (30)
dias a la fecha en que se producira la cesacién definitiva de
los servicios, pudiendo incluso solicitar la exoneracion de
este plazo de espera, caso en el cual, si el empleador no le
expresa por escrito una respuesta negativa, dentro de los 03
dias de recepcionada su solicitud, se tendr4 que dar por
aceptada.

Esta forma de despido no acarrea indemnizacién alguna por

parte del empleador, ya que el trabajador ha tomado la libre
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decision de retirarse de su centro de trabajo y dar por

extinguido su contrato.

1.1.2. Jubilacién

La jubilacion es una causal de extincion del contrato de
trabajo, que esta establecida en el Articulo 16° inciso f) del
D.S. 003-97-TR. Podemos decir que la jubilacion se
enmarca dentro del régimen previsional, dentro de la
Seguridad Social y se da a voluntad del trabajador, siempre
que cumpla con la contingencia, que vienen a ser los
requisitos concomitantes para jubilarse de edad y afos de
aportacion.

El profesor Julio E. Haro, sefala que la jubilacion puede ser
de dos tipos: jubilacion diferida y jubilacion automatica.
Respecto a la primera, el empleador puede disponer el cese
del trabajador que ya tenga derecho a una pension de
jubilacién a cargo de la ONP o AFP; sobre el segundo tipo,
se tiene que el empleador puede cesar automaticamente al
trabajador cuando este cumpla los 70 afios de edad, salvo
gue exista un acuerdo entre las partes o con el sindicato, que
le permita ejercer tal potestad.

Una vez cesado el trabajador por esta causa, no merece
recibir indemnizacion alguna, s6lo es acreedor a sus

beneficios correspondientes.

1.1.3. Por incapacidad o inhabilitacion

La invalidez es considerada como la incapacidad

sobrevenida al trabajador, ocasionada por un accidente o
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una enfermedad y que le impide realizar el trabajo para el
gue fue contratado.

La imposibilidad del cumplimiento puede provenir de la
propia capacidad psicofisica sobrevinientes del trabajador o
del hecho de haber perdido una condicién legal o
habilitacién, para desempefiar una determinada actividad,
objeto del contrato.

Para que proceda la extincion, la invalidez debe ser
declarada por una comision evaluadora de EsSalud o del
Ministerio de Salud

1.1.4. Mutuo Disenso

El mutuo disenso se encuentra reconocida en el Codigo civil,

en el Articulo 1313°, también es conocido como resiliacion.

Rémulo Morales Hervias, sefala que el mutuo disenso no es
un contrato modificatorio ni resolutorio ni revocatorio, sino es
un contrato extintivo del contrato celebrado originalmente
con eficacia retroactiva y por eso es una manifestacion de la
autonomia privada en cuanto poder abstracto de crear,
modificar y extinguir normas privadas (Morales Hervias,
2007).

Gustavo Palacio Pimentel define al mutuo disenso como “la
convencion que celebran las partes que tienen la libre
disposicion de sus bienes, para dejar sin efecto un contrato.
Esta basado en la autonomia de la voluntad que hace que
tal voluntad sea libre para crear o para extinguir vinculos
juridicos. Solo tiene lugar con relacién a las obligaciones
convencionales y opera Unicamente en los contratos

bilaterales”. Sigue anadiendo que esta figura precisa de
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ciertos requisitos como: “i) Preexistencia de un contrato aun
no consumado; ii) Solo obra para el futuro, no tiene efectos
retroactivos, y; iii) La ley no exige forma especial, sin
embargo, se recomienda adoptar la misma forma usada al

celebrar la obligacion” (Palacio Pimentel, 1980)

De acuerdo a Palacio Pimentel los efectos del mutuo disenso
son los siguientes (Palacio Pimentel, 1987):

- Extinguir las obligaciones contractuales, pero solo para
el futuro

- No debe perjudicar el derecho de terceros; si asi fuera
se tiene por no efectuado el mutuo disenso.

- Las partes deberan restituirse aquello que
reciprocamente se hubieran dado, con motivo del contrato

gue se resilia.

Asi pues, se entiende que el mutuo disenso se inserta
perfectamente en la definicion de contrato, pero en su
modalidad de disolucion consensual del contrato; asi como
las partes se pueden vincular mediante un contrato, ellas
mismas se pueden desvincular por un mutuo acuerdo de
voluntades. Como bien sabemos el derecho civil guarda
estrecha relacion con el derecho laboral, y en ese sentido,
tenemos que al hablar de un contrato original hacemos
referencia a un contrato laboral, cuyas obligaciones deben

de ser de total cumplimiento por ambas partes.

Haro Carranza sobre el mutuo disenso en el derecho del
trabajo: “Es el acto por el cual el empleador y el trabajador
deciden dar por resuelto el contrato de trabajo. Es en
realidad un acto juridico y debe constar por escrito o en todo

caso debe constar en la liquidacion por beneficios sociales.
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En estos casos empleador abona una cantidad extra en la

compensacion por tiempo de servicios”

Jorge Toyama Miyagusuku y Luis Vinatea Recoba sefialan
gue la extincion del contrato de trabajo por mutuo disenso es
la posibilidad que tienen tanto el empleador como el
trabajador de dar término al vinculo laboral, es decir, ambas
partes llegan a un acuerdo para resolver el contrato de
trabajo de manera consensual Este acuerdo debe constar
por escrito en un convenio o en la liquidacion de beneficios
sociales. (Toyama Miyagusuku & Vinatea Recoba, Guia
laboral, 2015).

Arévalo Vela sobre el mutuo disenso: “Siendo el contrato de
trabajo un acto juridico nacido de la voluntad conjunta del
trabajador y el empleador, resulta I6gico que también pueda
ser extinguido por acuerdo de quienes le dieron origen”
(Arevalo Vela, 2016)

Cabanellas sefiala que “la disolucion del contrato de trabajo
por mutuo acuerdo de los contratantes sefiala el predominio
de la voluntad; se reconoce asi la libertad de las partes para
poder convenir, en cualquier momento, el término del
contrato (...)” (Cabanellas, 2001)

De acuerdo a nuestro ordenamiento  Juridico,
especificamente en el Articulo 19° de la LPCL, la extincion
del contrato de trabajo por mutuo disenso es un acto formal,

pues, la ley exige que el acuerdo para poner fin a la relacion
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laboral deba constar por escrito o en la liquidacion de
beneficios sociales.

En estricto, cuando el empleador y el trabajador convienen
en extinguir el contrato de trabajo, este Ultimo no debe
realizar un cobro indemnizatorio por despido arbitrario,
excepcionalmente a este caso, ambos pueden pactar cierto
monto como compensacioén; sin embargo, no se debe tomar
esta facultad como regla, menos aun si hablamos del Sector
Puablico, pues, el dinero pertenece al Estado.

1.1.5. Despido por causa justa

Victor Anacleto Guerrero citando a Manuel Alonso Olea
sostiene sobre el despido lo siguiente: “llamamos despido a
la extincion del contrato de trabajo por voluntad unilateral del
empresario”. A su vez, citando a Luis Alcala Zamora y
Castillo, y Guillermo Cabanellas de Torres, sobre el despido
sostienen: “se entiende por despido una declaracion
unilateral, por la cual el patrono expresa y concreta su
propésito de extinguir el vinculo juridico que lo une al

trabajador a su servicio”

El despido es un acto unilateral, constitutivo y recepticio por
el cual el empleador procede a la extinciéon de la relacion
juridica de trabajo. Este despido nace de la voluntad
unilateral del empleador y puede estar sustentado por una
causa justa o, por otro lado por una razon injustificada,
derivado de una motivacion carente de argumentos validos
para despedir a un trabajador.

También llamado despido libre o Ad Nutum, porque no

requiere expresion de causa; es decir, el empleador esta
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facultado para decidir libremente la extincion de la relacion
de trabajo en forma unilateral. Se da principalmente dentro
del periodo de prueba legal o convencional y no acarrea
consecuencias indemnizatorias, esto debido, a que se ha
consignado una causa justa de despido

1.2. Supuestos de extincion que generan indemnizacién
1.2.1. El Despido arbitrario

Mediante el presente apartado se desarrollé la figura del
despido arbitrario, el cual es definido como aquel que realiza
el empleador sin que exista de por medio una causa justa.
Frente a esta circunstancia el trabajador tiene derecho a una
indemnizacién por despido arbitrario (estabilidad relativa) o
a la reposicion (estabilidad absoluta), depende la situacion

en particular.

El despido arbitrario o incausado es aquel que se produce
porque el empleador despide al trabajador sin haberse
expresado causa 0 no poder demostrarse o probarse ésta

en juicio.

El despido arbitrario 0 sin causa, es aquel que se produce
porque el empleador despido al trabajador sin haberse
expresado causa 0 no poder demostrarse ésta dentro de

juicio. (Valderrama Valderrama, 2015)

Se define indemnizacion a aquella compensacién

econdmica que le es atribuida a una persona como
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consecuencia de haber recibido un perjuicio de indole

laboral, moral, econémica, etc.

Cuando un trabajador es despedido de forma arbitraria tiene
derecho a recibir una indemnizacién equivalente a una
remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio
completo de servicios con un maximo de doce
remuneraciones, las fracciones de afios se abonan por
dozavos y treintavos segun corresponda, su abono procede
siempre y cuando haya superado el periodo de prueba
(Articulo 38° del D-S 003-97-TR).

En ese sentido, si un trabajador cuyo contrato sujeto a
modalidad es despedido pasado el periodo de prueba, su
empleador debera abonar al trabajador una indemnizacion
equivalente a una remuneracion ordinaria mensual por cada
mes dejado de laborar, hasta el vencimiento del contrato con
el limite de 12 remuneraciones (Articulo 76° del D.S 003-97-
TR).

La indemnizacién por despido arbitrario tiene naturaleza
reparadora y viene a ser la Unica reparacion por los dafios

sufridos.

En ese sentido, se debe precisar que el despido arbitrario a
un empleado de confianza, es el unico motivo por el cual
éste debe ser indemnizado, caso contrario, estariamos
incurriendo en una forma de fraude o simulacion. Al
respecto, nos encargaremos de estudiar la figura del fraude

en el siguiente acapite.
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[I. SOBRE EL FRAUDE A LA LEY
2.1. Aspectos generales:

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, el fraude es: “La
accion contraria a la verdad y a la rectitud, que perjudica a la
persona contra quien se comete”. Entendido, bajo una optica
juridica, podriamos decir, que el fraude es un acto de engafio
realizada por una persona con la intencion de alcanzar un fin
ilicito, y de esta manera quebrantar el ordenamiento juridico y

evadir una sancion.

Por otro lado, Brebbia, define al fraude como “aquella maniobra
engafiosa mediante la cual se pretende eludir una prohibicion
legal, o causar un dafio a terceros (o bien lograr ambos propésitos

al mismo tiempo)”. (Brebbia, 1995)

A decir de Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena, el fraude en
el Derecho privado se presenta con dos vertientes: i) Negocios en
fraude a la ley; ii) Fraude a terceros, fundamentalmente
acreedores. Sobre la primera forma, que es la que nos importa,
se definen como tales aquellos negocios celebrados con la
intencidn que por medio de sus efectos juridicos y econémicos o
sociales tipicos, se logre u obtenga una finalidad o un resultado
gue aparece como legalmente prohibido bajo otra modalidad de
negocios, es decir, se reviste la intencion de una especie negocial
permitida burlando asi la ley originaria. (Lohmann Luca de Tena,
1987)
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2.2. Comparacion con otros institutos:

a) Fraude y Dolo; Segun nuestro Cdédigo Civil, el dolo es la
conducta destinada a causar perjuicio a un tercero. Una manera de
manifestarse es, provocando en otro una visién equivocada de una
determinada realidad a fin de que su voluntad se vea viciada y
celebre un acto juridico; pues de conocer la verdadera realidad,
éste no celebraria dicho acto.

El fraude en cambio, son actos unilaterales o plurilaterales,
destinados no para celebrar actos juridicos, sino para que a través
de ellos se evite el cumplimiento del ordenamiento juridico. (Roca,
2013)

b) Fraude y simulacion; ambos estan intimamente vinculados, ya
que pueden perseguir la realizacion de actos ilicitos; “en la
simulacién se tiene un negocio juridico falso, o dos negocios
juridicos donde uno es falso o aparente que encubre un negocio

juridico real, oculto por decision de las partes”.

c) Fraude y abuso de derecho; mediante un acto abusivo, se
exceden los limites de un derecho subjetivo; es decir, el mal uso de
una prerrogativa concedida por el ordenamiento juridico. Por otro
lado, el fraude no posee dichas caracteristicas, todo lo contrario,
realiza actos juridicos con la finalidad de neutralizar los efectos de

una ley.

2.3. Naturaleza juridica:

Respecto a esta figura, encontramos distintos puntos de vista;

siendo de mayor acogida, las siguientes:
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a) Teoria que rechazala nocion del fraude ala ley:

“Precisa que cuando dos personas piden que se les aplique su ley
nacional, el juez no tiene para qué buscar los méviles o intenciones

por los cuales han querido invocarla” (Roca, 2013)
b) Teoria que admite la nocidn de fraude alaley:

Considera que esta figura surge como un remedio necesario para
que la ley conserve su caracter imperativo. Considerando
necesaria esta institucion aplicable solo para determinadas

materias. (Roca, 2013)

Nos encontramos frente a un caso de fraude, cuando un acto se
ampara en una norma denominada “cobertura” con la finalidad de
evadir los efectos de una norma imperativa, o también denominada
“‘norma defraudada”. Por consiguiente, para poder estar ante un
supuesto de fraude, primero debemos cerciorarnos de que la ley

defraudada haya debido aplicarse al sujeto que la evadio.

2.4. Modos de usar un negocio juridico para eludir una ley:

a) Negocios juridicos simulados: es un acto simulado cuando
“‘existe un contrato que se realiza solo en apariencia, se le da
aspecto de realidad el cual se llama negocio juridico o en concreto
contrato simulado, atras de este puede haber otro negocio que
esconde el contratante real, previo acuerdo de los sujetos” (Vallet,
1995)

Teorias sobre la simulacion:
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e Teoriaitaliana: no sanciona la simulacion con nulidad, sino con
ineficacia. La voluntad de no celebrar un contrato no significa

ausencia de voluntad.

e Teoria alemana: es la teoria con mayo acogida, que sanciona

con nulidad el negocio juridico simulado, toda vez que es invalido.

b) Negocios juridicos conexos o coligados: se puede configurar el
fraude a la ley cuando la realizacion de negocios juridicos licitos,
buscan en su conjunto un resultado prohibido por la ley. Para ello,
se requiere de dos requisitos: la pluralidad negocial y el nexo de

dependencia entre ellas. (Vasquez, 2012)

Continuando con lo dicho por Vasquez “La coligacién concreta
redne agrupaciones de contratos que, si bien en abstracto resultan
independientes, se encuentran vinculados en concreto por estar

dirigidos hacia la consecucion de una operacién econdmica global”.

c) Negocios juridicos indirectos: En esta figura no existe relacion
entre el negocio juridico celebrado y la finalidad que las partes
persiguen; sino que se celebran para obtener un determinado

efecto juridico.

Existen muchas posibilidades por las que una persona opte por
celebrar este tipo de modalidad al realizar un negocio juridico, una

de ellas:

- Porque no encuentran ningan negocio cuyo fin objetivo se
adecue a su fin practico; es decir, no existen negocios directos

para los fines perseguidos por las partes.
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- O bien, no desean emplear de modo directo de los negocios
juridicos que se les ofrecen y por tanto, buscan que un negocio
tipico les provea de una finalidad diferente.

2.5. Jurisprudencia sobre el fraude a la ley:

En nuestra jurisprudencia, encontramos pronunciamientos

judiciales respecto a esta figura juridica del “fraude a la ley”.

- Encontramos una sentencia del Tribunal Constitucional,
recaida en el expediente: N°004-2004-Al-TC, publicada el 29 de
Setiembre de 2004, sobre proceso de inconstitucionalidad de la ley
N°28194; donde en su considerando numero quince (N°15),

sostiene que:

“En efecto, por un lado resulta plenamente legitima la exigencia de
gue quien reciba el dinero tenga domicilio fiscal o residencia
habitual en el distrito carente de entidad financiera; y, es que si no
se exige que cuando menos una de las partes del contrato domicilie
en dicho distrito, queda abierta la posibilidad de incurrir en fraude a
la ley, acudiendo a realizar la transferencia del bien, prestacion de
servicio o dacién de dinero a un distrito que no cuente con una
agencia o sucursal de una empresa del sistema financiero con el
anico objeto de eludir la fiscalizacion por parte de la Administracion

Publica”.

- Asi mismo, segun otra sentencia del Tribunal Constitucional,
recaida en el expediente N°006-2007-PA/TC sobre proceso de
Amparo, donde en sus fundamentos 4 y 5, sobre la ley citada,

sefala que:
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“Sobre el particular, debemos senalar que la ley N°28518, que
regula las modalidades formativas laborales, en su articulo 51°
incs. 1 y 6, establecen que se desnaturalizan las modalidades
formativas, entre otros casos, cuando haya falta de capacitacion
en la ocupacién especifica y/o desarrollo de actividades del
beneficiario ajenas a la de los estudios técnicos o profesionales
establecidos en el convenio y ante la existencia de la simulacién
o fraude a la ley que determine la desnaturalizacion de la
modalidad formativa.

En el presente caso, de los informes de fojas 32 a 34 y del
denominado certificado de practicas, obrante a fojas 35 de autos,
se advierte que el recurrente, en el periodo que presto servicios
bajo la denominada modalidad de préacticas pre profesionales
realizo labores de recepcion y registro de documentos (ventanilla
de recepcidon al usuario), siendo dichas labores de caracter
permanente en la institucion demandada, las mismas que realizé
en el primer periodo bajo la denominacion de contrato de trabajo
por servicios especificos. En tal contexto se puede concluir que
la situacion descrita configura fraude a la ley, quedando
acreditada la existencia de una relacion laboral entre las partes,

también en el segundo periodo de servicios”
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[ll. FRAUDE EN EL DERECHO LABORAL.:
3.1. Consideraciones generales

El fraude a la ley laboral significa aquella expresién genérica que
incluye todas las formas de evasién del cumplimiento total o parcial
del derecho del trabajo. El fraude a la ley frustra la finalidad de la
norma, aunque el negocio es real e indirecto y tiende a buscar un

resultado similar al que la norma prohibe.

Se produce cuando, amparado en una disposicion legal, se obtiene
un resultado prohibido por otra norma juridica. El fraude no requiere
la prueba de la intencionalidad, bastando con acreditar el resultado
violatorio de la normativa imperativa aplicable, siendo fraudulento

por el sélo hecho de violentar el orden publico laboral.
Los casos mas comunes de fraude son los siguientes:

- El de la interposicion del seudoempleador, generalmente
insolvente, entre el trabajador y el auténtico empleador (que dirige
el trabajo y se beneficia con él) para evitar la responsabilidad

establecida en la ley laboral.
- Trabajador: Trabajador realiza maniobras o actos desleales
para generar una injuria que provoque su despido y lograr el cobro

de las indemnizaciones pertinentes pro despido incausado.

3.2. Desnaturalizacion, fraude y simulacion:
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La simulacion y el fraude son la otra cara del Orden Publico Laboral
ya que son supuestos por el cual se viola el marco imperativo del

derecho laboral.

La simulacion es un instrumento que se utiliza para eludir la ley; es
decir, producir una situacion juridica aparente y privar al trabajador
de sus derechos; mientras que el fraude es un negocio real que

busca resultados prohibidos que la propia ley quiere evitar.

Si bien para el derecho civil existen diferencias respecto a ambos
conceptos, la doctrina en el derecho del trabajo, considera estos
términos como si fueran uno solo; sin embargo, otro sector de la
doctrina considera que existen diferencias como por ejemplo: El
negocio simulado quiere producir una apariencia, el fraudulento

produce una realidad.

Estas tres figuras juridicas, parecen tratarse de lo mismo, sin
embargo, tienen ciertas particularidades que las diferencian. Por
ejemplo, desnaturalizar, implica que se han alterado las
propiedades esenciales de una cosa, convirtiéndose en otra.

Por otro lado, “por el fraude a la ley se pretende dar indebida
cobertura legal a un supuesto, toda vez que la norma aplicable es
otra. Se busca asi beneficiarse de los efectos de una ley cuya
aplicacion no corresponderia”. (De Lama Laura & Gonzales
Ramirez, 2010)

Finalmente, cuando hablamos de simulacién, nos referimos a un
acto aparente, dado que hay una diferencia entre la voluntad y la
declaracion o manifestacion de la misma. Para ello requiere, que
dos o mas voluntades se pongan de acuerdo al realizar el negocio

juridico.
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Tenemos entendido, que el fraude a la ley y la simulacién, son
figuras propias del Derecho Civil, y a veces resulta incorrecto
aplicarlas en el Derecho Laboral, ya que normalmente hablamos de

desnaturalizacién para referirnos a ellas.

3.3. Nulidad del contrato de trabajo

La nulidad supone la supresion de cualquier efecto al contrato de
trabajo celebrado. Se fundamente entre los conceptos de la
invalidez y la ineficacia. El Derecho civil ensefia que los negocios
juridicos nulos no tienen fuerza vinculante entre las partes que los
celebraron, ya que les falta “un requisito esencial” o son contrarios
al “orden publico” y “buenas costumbres”, o infringen una «norma

imperativa”.

Nuestro ordenamiento trata los casos de nulidad en el articulo 219
y siguientes del Cdédigo Civil (en adelante “C.C."”). Con relacion a
las caracteristicas de la nulidad, podemos sefialar las siguientes: i)
al carecer de eficacia, su naturaleza es insaneable; ii) La doctrina
sefala que esta es imprescriptible; sin embargo, el numeral 1 del
articulo 2001 del C.C. establece que la accion prescribe a los diez

afnos.

En esa linea, cuando se declare la nulidad del contrato de trabajo,
no se genera la devolucién de la remuneracion percibida, dado que
el empleador se ha beneficiado del trabajo.

Cualquier persona podria solicitar la declaracion de nulidad de un

negocio juridico; sin embargo, el articulo VI del titulo preliminar del
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C.C. indica que: “Para ejercitar o contestar una accion es necesario

tener legitimo interés econémico o moral”.

La doctrina sefiala que si un negocio juridico nulo tiene los
requisitos de fondo y forma de uno diferente y se aprecia que el fin
guerido por las partes conduce a este otro negocio juridico valido,
puede operar la conversién. A nivel de nuestra legislacién, la
conversion de un negocio juridico no esta regulada expresamente;
empero, una interpretacion finalista del articulo 170 del CC
conduciria a recoger la conversion y tutelar los intereses de las
partes. En sede laboral, se aprecia que la regulacion laboral prevé
la conversion del convenio a uno de caracter laboral por plazo
indeterminado. Por ejemplo, estamos ante los supuestos de
suscripcion de un convenio de practicas pre profesionales pero que
cumple los requisitos de un contrato de trabajo y esta es laintencion
de las partes: se debe considerar que estamos ante un contrato de

trabajo (Toyama Miyagusuku J. , 2012).

3.3.1. La simulacién absoluta

La simulacion absoluta esta prevista como causal de nulidad
en el numeral 5 del articulo 219° del CC. De acuerdo al
articulo 190 del mismo Cdadigo, nos encontramos ante un
supuesto de simulacion absoluta en los casos donde “se
aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe

realmente voluntad para celebrarlo”.

Javier Neves Mujica sefala que: “la simulacion supone una
divergencia consciente entre la declaracion y la voluntad,
llevada a cabo mediante acuerdo entre las partes de un

negocio, con proposito de engafio a terceros, persiguiendo
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un fin licito o ilicito”. En este caso, hay capacidad para
actuar, manifestacion de voluntad, pero no se aprecia una

concordancia entre voluntad interna y declarada.

En ese sentido, la simulacion, es una discrepancia entre la
voluntad declarada y la voluntad interna, producida por un
acuerdo previo de ambas partes. Si no existe este acuerdo,
estamos ante “un mero disfraz que, por carencia de causa,
determina la inexistencia del contrato”.

En materia laboral, usualmente se denomina a esta
institucion como “Desnaturalizacién” del contrato y la
consecuencia, en el marco del principio de primacia de la
realidad, es que existe un Contrato de trabajo a plazo

indeterminado.

3.4. Vicios de la voluntad en materia laboral

De acuerdo a lo previsto en el numeral 2 del articulo 221°, los
supuestos de vicios del consentimiento son tres: error, dolo y
violencia. Aun cuando se declare la nulidad del contrato de trabajo,
no corresponde la devolucion de la remuneracion del trabajador
para evitar que se configure un enriquecimiento indebido del

empleador.
Estos son los supuestos de vicios del consentimiento:

a. El error

En doctrina se distinguen dos tipos de error: “obstativo” y vicio.
Sobre el primero, este se produce cuando la declaracion de
voluntad se ha emitido correctamente pero se verifica una

equivocacion en la propia declaracion del agente, es decir, un
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error en la transmisién. La consecuencia que prevé la doctrina

es la nulidad.

De otro lado, estamos ante un error vicio cuando la voluntad se
formé de manera inadecuada, sobre la base de
representaciones que no correspondian a la situacion de hecho
o de derecho.

b. Eldolo

Cuando una de las partes laborales, producto del engafo,
celebra un contrato de trabajo, puede emplear los mecanismos
gue prevé la normativa para anular el mismo (articulo 210 del
CC). Asi por ejemplo, el profesor Jorge Toyama sefiala que
puede ser que el contrato de trabajo que contiene una serie de
obligaciones que debe realizar el trabajador a cambio de una
prestacion inexistente del empleador, quien, de esta forma,

engafo a la contraparte.
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CUARTA PARTE: EL RETIRO DE
CONFIANZA COMO FORMA DE DESPIDO Y
SU TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL
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|. REGIMEN DE PROTECCION FRENTE AL DESPIDO
1.1. Aspectos generales

Nuestra Constitucion, en su articulo 27°, reconoce a todos los
trabajadores el derecho a una adecuada proteccion contra el
despido arbitrario. Tal y como lo ha indicado Carlos Blancas
Bustamante, la posicion juridica del trabajador de confianza ante el
despido sin causa o el fundado en una causa justa, solo tiene
sentido cuando el régimen prevaleciente es la estabilidad. (Blancas
Bustamante, 2013)

Adicionalmente, el articulo antes sefialado encuentra su desarrollo
legislativo en la LPDL que en su articulo 34° sefiala:

“El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con su
conducta o su discapacidad no da lugar a indemnizacion. Si el
despido es arbitrario por no haberse expresado causa o0 no poderse
demostrar ésta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la
indemnizacion establecida en el articulo 38°, como Unica

reparacion por el dano sufrido (...)"

En ese sentido, nuestra legislaciéon laboral, en concordancia con
los Tratados Internacionales ratificados por el Peru y con nuestra
Constitucion, reconoce al despido arbitrario como aquel que no se
basa en una causa justa y que, “ha de reputarse como ilegitimo
dentro de nuestro ordenamiento aun cuando este le reconozca

efectos extintivos” (Arce Ortiz, 2015)

DIAZ CASTANEDA, Luis Alejandro pag. 132



J Consecuencias de un despido inexistente a un
}" empleado de confianza del Sector Publico sujeto al

4 UNIVERSIDAD régimen de la actividad privada
PRIVADA DEL NORTE

1.2. El despido del trabajador de direccion o de confianza en el

Peru

Como se puede advertir, la LPCL no contiene normas especiales
relativas a la extincion de la relacién laboral del personal de
direccion o de confianza, ello se debe a que el esquema general de
proteccion frente al despido que esta ley otorga se limita a
reconocer el derecho del trabajador despedido arbitrariamente a
obtener como reparacion, una indemnizacion. En ese sentido, bajo
la ley vigente y entendiéndose los criterios del Tribunal
Constitucional, la indemnizacion es la Unica reparaciéon a que

pueden aspirar los trabajadores de confianza.

En referencia a la extincion de la relacion laboral de esta clase de
trabajadores, existe una corriente de opinion que considera que,
por fia naturaleza de su funcion, no es necesario justificar aquella
en la existe de una “causa justa” de despido, bastando alegar el
“retiro” o la “pérdida” de la confianza. Como se puede advertir de
esta figura, el retiro de confianza significa una apreciacion
subjetiva. Por ello, en relacién al despido de los trabajadores que
ocupan cargos de direccion o de confianza, se plantean tres

cuestiones esenciales, las cuales son (Blancas Bustamante, 2013):

a. Si el cese por retiro de confianza es una causa de extincion de
la relacién laboral distinta al despido y por tanto no se rige por
las reglas aplicables a este.

b. Si, admitiendo que el retiro de confianza no es una causal de
extincion de la relacion laboral autbnoma del despido, puede,
no obstante, considerarse como una causa justa de despido.

c. Si, descartando que el retiro de confianza sea una causa justa

de despido, el despido por este motivo constituye, entonces, un
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supuesto de despido incausado, lesivo de derechos
constitucionales, que puede ser reparado mediante la

reposicion.

1.3. El retiro de confianza, ¢ Causa justa de despido?

El retiro de confianza no puede constituir una causa auténoma, sino
gue al ser una decision unilateral por parte del empleador, entonces
estamos frente a un despido arbitrario.

La doctrina sefiala que no cabe formular una distincion valida, entre
“despido” y “cese por retiro de confianza” pues, en ambos casos, la
extincion del vinculo laboral del trabajador tiene origen en el acto
unilateral del empleador que de motu propio pone término al
contrato de trabajo, lo que solo definirse como “despido”.

En nuestro ordenamiento no se encuentra fundamento legal sobre
el retiro de confianza como causa valida y legal de extincion del
contrato de trabajo.

El Articulo 16 de la LPCL enumera de manera taxativa las causas
de extincion del contrato de trabajo, y entre éstas no incluye ningun

supuesto de “retiro de confianza”

1.4. La pérdida de Ila confianza: Vulneracibn de derechos

constitucionales

La jurisprudencia constitucional, considera procedente la
reposicioén del trabajador, via el proceso de amparo, cuando el
despido es incausado, pues ello, supone la violacién del derecho
fundamental al trabajo, conforme a su interpretacién acerca del
contenido esencial del “derecho al trabajo”.

Para la calificacion de un despido como arbitrario o nulo, y su

reparacion, respectivamente, mediante la indemnizacion o la
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reposicion, anda tiene que ver el hecho de que el trabajador sera
comun o tenga un cargo de confianza, pues la distincion entre el
despido “arbitrario” o el despido nulo radica, exclusivamente, en la
naturaleza del motivo o causa del despido, y no de la funcion o
posicion jerarquica del trabajador en la empresa.

Por tanto, el trabajador de direccion o de confianza puede ser
objeto de un despido “arbitrario”, cuando se le imputa una causa
justa que luego no se demuestra, en cuyo caso tendra derecho a
una indemnizacion; y, asimismo puede ser objeto de un despido
nulo, cuando el motivo de éste implica la lesién de alguno de los
derechos fundamentales implicitos en los supuestos de hecho
enumerados, en el articulo 29° de la LPCL, en cuyo caso tendra la

reposicion.

De acuerdo con Elmer Arce Ortiz, “el retiro de confianza es un
motivo con una fuerte dosis de subjetividad que sin duda agravia el
derecho al trabajo y el principio de tipicidad en el despido, al no
estar el retiro de confianza tipificado como causa justa enla LPCL”
(Arce Ortiz, 2015)

II. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES SOBRE EL RETIRO DE
CONFIANZA COMO FORMA DE DESPIDO

2.1. Criterio adoptado por el Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional ratifica en su sentencia del 15 de marzo
de 2007 (Expediente N° 3501-2006-PA/TC) que, en caso el
empleador invoque como motivo del cese “el retiro de confianza”
de un trabajador de direccion y confianza, este solo tiene derecho
a indemnizacion, y no a la reposicion. Ello debido a la

trascendenciay a la gravitacion gque tiene la participacion de dichos
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trabajadores en la marcha de la empresa, que hace que la perdida
de la confianza respecto a su trabajo, constituya razén suficiente
para su retiro de la empresa.

Sin embargo, en el caso de trabajadores de confianza o de
direccion que accedieron a dichos cargos por promocién o ascenso
decidido por el empleador y aceptado por el trabajador, la “pérdida
de la confianza” no determina la terminacién de la relacion de
trabajo (cese de la empresa), sino que el trabajador deberé retornar
al puesto o cargo que desempefio antes de la referida designacion
(Ulloa Millares, 2015).

2.2. Sobre el derecho del trabajador de confianza a la reposicion

En la sentencia recaida en el Expediente N°3501-2006-PA/TC, el
Tribunal Constitucional afirma que el trabajador que desempefia un
cargo de direccion o confianza y es cesado por “retiro de confianza”
solo tiene derecho a reclamar el pago de la indemnizacion por
despido arbitrario, pero no su reposicion por la via del proceso de
amparo. La reposicion Unicamente procede si el trabajador
calificado como de direccidén o confianza fue promovido, una vez

despedido, deberé regresar a su puesto de origen.

2.3. El debido proceso en el despido de un trabajador de direccion
o de confianza

El despido de un trabajador de confianza por causal de retiro de
confianza, importa hablar de un supuesto de vulneracién del
derecho al debido proceso y al principio de razonabilidad.

De conformidad con el Articulo 31 de la LPCL, “El empleador no
podra despedir por causa relacionada con la conducta o con la
capacidad del trabajador sin antes otorgarle por escrito un plazo

razonable no menor de seis dias naturales para que pueda
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defenderse por escrito de los cargos que se le formulan, salvo
aquellos casos de falta grave flagrante en que no resulte razonable
tal posibilidad o de treinta dias naturales para que demuestre su

capacidad o corrija su deficiencia.”

La omision de este procedimiento, destinado a que el trabajador
ejerza su derecho de defensa, configura, a criterio del Tribunal
Constitucional, una violacion del derecho al debido proceso.
Asimismo, con relacién al contenido y alcances del derecho al
debido proceso el TC precisa que: “El derecho al debido proceso
comprende, a su vez, un haz de derecho que forman parte de su
estandar minimo. Entre estos derechos constitucionales, especial
relevancia para el presente caso adquieren los derechos de
razonabilidad, proporcionalidad, interdiccion de la arbitrariedad y
motivacion de las resoluciones” (STC N° 0090-2004-AA/TC, Fj. 25).

El procedimiento previo al despido, regulado por el articulo 31° de
la LPCL tiene por finalidad permitir el derecho de defensa del
trabajador. La existencia de este procedimiento posibilitara
descartar que el despido obedece a una arbitrariedad, esto es que
carece de motivacion objetiva y demostrable, pues, conforme al
articulo 22° de la LPCL, el despido del trabajador solo puede estar
fundado en motivos relacionados a su capacidad o a su conducta,
los cuales en cualquier caso, deberan ser explicitados vy

comunicados al trabajador, para que este ejerza su defensa.
2.4. Reposicion del trabajador promovido
El TC afirma en su sentencia N 3501-2006 que: “El retiro de la

confianza comporta la pérdida de su empleo, siempre que desde el

principio de sus labores este trabajador haya ejercido un cargo de
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confianza o de direccion, pues de no ser asi y al haber realizado
labores comunes u ordinarias y luego ser promocionado a este
nivel, tendria que regresar a realizar sus labores habituales, en
salvaguarda de que no se produzca un abuso del derecho”

En ese sentido, de acuerdo con los criterios del Supremo intérprete
de la Constitucion, los trabajadores de confianza ocupan puestos
jerarquicos relevantes y que laboran de manera directa con el
personal de direccidn si tienen derecho de reposicion frente a un
despido por retiro de confianza.

Por lo sefialado anteriormente, teniendo en cuenta que la pérdida
de la confianza” es una causal subjetiva que no tiene asidero legal,
no es posible 2ue un personal de direccion o de confianza pierda
el derecho a solicitar su reposicion por la via judicial, Se podria
entender que el personal de direccién podria no ser repuesto
debido a su posicion privilegiada que ocupa en la empresa,
situacion que no ocurre necesariamente con personal de confianza,
quien validamente puede solicitar la reposicion o indemnizacion,

segun sea el caso. (Campos Torres, 2008)

Los trabajadores de confianza (en posiciones de jerarquia o
contacto directo con personal de direccion) que no tuvieron dicha
condicion desde el inicio de su relacion laboral, tienen derecho de
reposicién en caso de despido por retiro de confianza al cargo
inmediatamente anterior a aquel de confianza que ocupaban o uno
equivalente que no sea de direccion ni de confianza en los términos

desarrollados.
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2.3. Definicién de términos basicos.

2.3.1. Entidad Publica

Constituye entidad publica todo aquel organismo con personeria
juridica perteneciente al Gobierno Central, Gobierno Regional y
Gobierno Local, asimismo, se incluye a Organismos Publicos
Descentralizados autonomos y empresas creadas por el Estado, son
creadas por norma expresa y ejercen funciones dentro del marco de
sus competencias y atribuciones, mediante la administracion de
recurso publicos con el fin de contribuir con el bienestar publico

general.

2.3.2. Indemnizacion por despido arbitrario

Se denomina indemnizacion a aquella compensacion econémica que
recibe una persona como consecuencia de haber recibido un perjuicio
de indole laboral, moral, econémica. En este caso, la indemnizacion
es otorgada producto de un despido intempestivo, llevado a cabo por

el empleador

2.3.3. Trabajador de confianza en el Sector privado

El trabajador de confianza bajo los lineamientos del régimen de la
actividad privada comprende al trabajador de direccidén y de confianza,
el primero es aquel que tiene las plenas facultades de representacion
y decisién; mientras que el segundo trabaja en contacto directo con el
empleador o con el personal de direccion y tienen acceso a
informacion confidencial, Unicamente coadyuvan a la toma de
decisiones por parte del empleador o del referido personal de

direccién, son sus colaboradores directos.
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2.3.4. Empleado de confianza en el Sector Publico

El numeral 2 de articulo 4° de la Ley Marco del Empleo Publico define
al empleado de confianza de la siguiente manera: “Es aquel que
desempefia cargo de confianza técnico o politico, distinto al del
funcionario publico. Se encuentra en el entorno de quien lo designa o
remueve libremente y en ningdn caso serd mayor al 5% de los
servidores publicos existentes en cada entidad. ElI Consejo Superior
del Empleo Publico podréd establecer limites inferiores para cada
entidad. En el caso del Congreso de la Republica esta disposicion se
aplicara de acuerdo a su Reglamento.

2.3.5. Régimen laboral privado

Fue creada con la finalidad de permitir a los empresarios hacer frente
a la crisis economica por la que atravesaba el pais. Para ello, se
relativizd la estabilidad laboral absoluta, se otorgo la posibilidad de
celebrar contratos de trabajo de naturaleza temporal, accidental y
contratos para obra o servicios y se ampli6 las causales objetivas para
la extincion del contrato de trabajo, incluyendo la posibilidad de ceses

colectivos.

2.3.6. Retiro de confianza

El retiro de confianza de un trabajador de direccion constituye
despido, no obstante que se trata de un derecho del empleador
previsto en el articulo 9° del TUO de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, puesto que este afecta la estabilidad relativa
gue tienen los trabajadores de esta categoria, lo cual tendrd como

efecto el pago de la indemnizacion correspondiente.
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2.3.7. Extincion de contrato laboral por mutuo disenso

Significa que ambas partes (trabajador y empleador) han llegado un
acuerdo para resolver el contrato de trabajo de manera consensual,
este acuerdo debe constar por escrito o en la liquidacion del
trabajador, de acuerdo como lo estipula el reglamento del D.S. 003-
97-TR.

2.3.8. Fraude alaley.

Es aquella realizacion de una estafa por medio de un acto o negocio
juridico amparandose en una normativa existente contrarios a la ley,
se basa principalmente en, mediante mecanismos astutos quebrantar
la ley generando asi un desplazamiento patrimonial a favor del sujeto

accionante.

2.3.9. Fraude Laboral.

Puede considerarse como una expresion genérica, que incluye todas
las formas de evasion del cumplimiento total o parcial del Derecho del
Trabajo, formando el cuadro de la llamada patologia juridica. Dentro
de este concepto amplio, el fraude laboral especifico tiene una
acepcion mas restringida. Referida a la busqueda de caminos
indirectos para eludir el cumplimiento de la Ley a través de negocios

reales.
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CAPITULO 3.

HIPOTESIS

3.1. Formulacion de la hipétesis

Consecuencias de un despido inexistente a un
empleado de confianza del Sector Publico sujeto al
régimen de la actividad privada

La decision de una entidad publica de otorgar una indemnizacion por despido

arbitrario a un empleado de confianza del Sector Publico sujeto al régimen de

la actividad privada, al cual se le ha retirado la confianza, constituye fraude

laboral cuando se sustituye una extincion del vinculo laboral por mutuo

disenso, entre el trabajador y el titular o responsable de la entidad, por una

simulacién de despido arbitrario para obtener dicho derecho indemnizatorio.

3.2. Operacionalizacion de variables

VARIABLE DEFINICION DIMENSIONES SUB ITEMS
CONCEPTUAL DIMENSIONES

Otorgamiento  de | INDEMNIZACION ¢,Cuando
indemnizaciéon por | POR DESPIDO procede el
despido arbitrario a | ARBITRARIO otorgamiento
empleado de | Atributo  economico | Despido de una
confianza del | derivado del perjuicio | incausado Estabilidad indemnizacién
Sector Pdblico | personal 'y moral, laboral relativa por despido
sujeto al Régimen | cuya funcibn  es | Despido arbitrario?
de la actividad | resarcir un dafo | fraudulento Estabilidad ¢, Cuantas

privada a quien se
le ha retirado la
confianza

causado al trabajador
frente a un despido

Despido nulo

laboral absoluta

remuneracione
s comprenden

intempestivo. una liquidacién
por despido
arbitrario?

TRABAJADOR DE | Dentro del | Trabajador de | ¢Gozan de

CONFIANZA Sector Privado | direccion 'y de | estabilidad

Es aquella categoria confianza, laboral relativa

especial por la cual un regulado en el Art | o absoluta?

trabajador ya sea del 43°

Sector Privado o del

Sector Publico, goza | Dentro del | Empleado de | ¢Los

de caracteristicas | Sector Publico | confianza, empleados de

especiales, ya sea en
el régimen laboral en
el que se encuentre,
debido a su especial
naturaleza juridica.

reqgulado en el
numeral 2, Art. 4°
de la Ley Marco
empleo

del
Publico

confianza en el
Sector Publico

y Privado
tienen la
misma
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naturaleza
juridica?
Regimenes D.L. N° 728 ¢ Todos los
laborales D.L. N° 276 trabajadores
de confianza
son de libre
designaciéon vy
remocion?
RETIRO DE SEl retiro de
CONFIANZA confianza es
Constituye una forma un despido
de extincion  del incausado?
contrato de trabajo. Criterios
Es de naturaleza | Proteccion jurisprudenciales | ¢Los
subjetiva y | ante el despido trabajadores
comprende la | arbitrario Forma de despido | de  direccion
reposicion al centro con caracter | tienen derecho
de trabajo o una subjetivo a ser
indemnizacion por repuestos?
despido arbitrario,
segun sea el caso. SEl Tribunal
Constitucional
ha establecido
una regla
general al
respecto?
Fraude en materia | Engafo realizado por | Simulacion Casos dentro de | ¢EI  acuerdo
laboral el trabajador o | laboral la administraciéon | entre
empleador con la Pulblica empleador vy
finalidad de generar trabajador de
un beneficio | El mutuo | Indemnizaciones | simular un
economico para si, | disenso como | derivadas de | despido
utilizando figuras | causa de | despidos constituye
juridicas como | fraude laboral | inexistentes fraude laboral?
sustento.
Principio de | ¢Existen
primacia de la|implicancias
realidad y de | penales?
buena fe
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CAPITULO 4. MATERIALES Y METODOS

4.1. Tipo de disefio de investigacion.

Transeccional o transversal: Descriptiva Correlacional-causal, porque
describira la relacidon existente entre la variable independiente y la variable

dependiente en un momento determinado.

4.2. Material de estudio.

4.2.1. Unidad de estudio.

- Criterio de abogados especialistas, cuyas opiniones seran de vital
importancia para determinar los alcances de las figuras juridicas

analizadas en la presente investigacion.
- Criterio adoptado por el Tribunal Constitucional.

- Investigacion realizada por el Organo de Control Institucional de la
Municipalidad Provincial de Trujillo al Servicio de Administracion
Tributaria de Trujillo (SATT).

4.2.2. Poblacion

- Criterio de abogados especialistas en Derecho Individual y procesal

del Trabajo.

- Criterio adoptado en la sentencia del Tribunal Constitucional

respecto al retiro de confianza como forma de despido.
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- Investigacion realizada por el Organo de Control Institucional de la
Municipalidad Provincial de Trujillo al Servicio de Administracion
Tributaria de Trujillo(SATT) en el afio 2012, sobre pagos de
indemnizaciones por despido arbitrario a empleados de confianza.

4.2.3. Muestra

- Criterio de abogados especialistas en Derecho Individual y procesal

del Trabajo de reconocida trayectoria nacional.

- Criterio adoptado en la sentencia del Tribunal Constitucional
respecto al retiro de confianza como forma de despido, recaido en
el expediente N° 3501-2006.

- Investigacion realizada por el Organo de Control Institucional de la
Municipalidad Provincial de Trujillo al Servicio de Administracion
Tributaria de Trujillo(SATT) en el afilo 2012, mediante Informe
Especial N° 007-12-2-424/0CI, sobre pagos de indemnizaciones

por despido arbitrario a empleados de confianza.
La muestra de la presente investigacion es de tipo no probabilistica,
toda vez que, la eleccion de los elementos integrantes, depende de
las condiciones que permiten hacer el muestreo.

4.3. Técnicas, procedimientos e instrumentos.

4.3.1. Pararecolectar datos.

Técnicas
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> Entrevista: Se recurri6 a la mencionada técnica, con el
objetivo de recopilar doctrina, criterios, opiniones v,
jurisprudencia nacional, mediante la conversacion con los
entrevistados. Esta entrevista estuvo dirigida a abogados
especialistas en Derecho Individual y Procesal del Trabajo del
ambito local y nacional.

» Anadlisis de contenido: Se recurri6 a esta técnica, con la
finalidad de obtener informacion, doctrinaria, legislativa, v,
jurisprudencial nacional, mediante el uso de fichas
bibliograficas, para asi poder estructurar la tematica de la

presente investigacion.

» Estudio de casos: Se recurrio a dicha técnica, con el fin de
analizar los pronunciamientos de los Organos jurisdiccionales

respecto al tema de investigacion.

Instrumentos

» Fichas Bibliograficas: Instrumento que permitid analizar los
datos obtenidos mediante el uso de fichas de registro textual y
parafraseo, las mismas que contienen la tematica del presente
trabajo, asi como las opiniones y criterios de los doctrinarios y
la jurisprudencia nacional, en relacibn a las instituciones

juridicas a desarrollar, y el tema materia de investigacion.

» Guia de entrevista: Instrumento que permitié6 analizar la
informacion recolectada en las entrevistas efectuadas a los
abogados especialistas en derecho individual y procesal del

Trabajo, de reconocimiento local y nacional: con el fin de
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obtener criterios y opiniones e informacion empirica, respecto

al tema desarrollado en la presente investigacion.

» Guia de estudio de caso: Por medio de este instrumento se
analizé el Informe Especial N° 007-12-2-424/0OCI. Realizado
por el Organo de control institucional de la Municipalidad
Provincial de Trujillo al Servicios de Administracién Tributaria
de Trujillo (SATT), sobre pagos de indemnizaciones por
despido arbitrario a empleados de confianza

» Guia de analisis jurisprudencial: Instrumento que permitio
analizar los fundamentos que establece el Tribunal
Constitucional para considerar el pago de una indemnizacion

por despido arbitrario a un empleado de confianza

4.3.2. Para analizar informacion.

Técnicas

» Método de Andlisis-Sintesis: Se aplico este método, a fin de
poder evaluar, de manera separada cada uno de los
componentes de la realidad del tema a investigar, asi como
evaluar, de manera ordenada y sistematizada la informacién
obtenida de la bibliografia recaudada en la presente

investigacion.

» Método hermenéutico: Se empleo el referido método, para la
correcta interpretacion de la doctrina, legislacion 'y

jurisprudencia nacional sobre el tema de investigacion.
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» Meétodo Deductivo: Se aplicé el mencionado método, toda vez
gue, la tematica de la presente investigacion se plante6 de las

instituciones juridicas generales a las especificas.

> Sistema Microsoft Ms Office 2013: Se utilizo esta herramienta
informatica con la finalidad de procesar el contenido e

informacion temética y empirica obtenida.

Instrumentos

» Programa Word 2013: Se utilizo el presente programa, a fin

de efectuar el procesamiento de texto.

» Programa Power Point 2013: Se recurrié a dicho programa,
con la finalidad de presentar la investigacion de una manera

didactica y entendible.
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CAPITULO 5. RESULTADOS

5.1. ASPECTOS FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES LABORALES

Principio de primacia
de larealidad

Principio de
buena fe laboral

A partir de lo sefalado por la
doctrina, se determina que el
principio en mencién es uno
de los mas importantes
dentro del ambito laboral, ya
gque ha sido incorporado
para separar lo sefialado por
un contrato de trabajo y lo
gue pasa en larealidad. Asi
pues, de todas las

percepciones sobre este

principio, el mas claro es la

En sintesis, el principio de
buena fe es una directriz
aplicada en toda rama del
derecho, es una regla
general del derecho y busca
entablar una via de
comunicacion  entre el
derecho y la moral social y
ética. Se debe precisar que
este es un principio que ha
sido reconocido por nuestra

Constitucion.

TECNICAS E L ]
INSTRUMENTOS: definicion dada por el | El profesor Victor Anacleto
Andlisis profesor  Javier =~ Neves | Guerrero da una definicion
documental

Mujica, quien sefiala que
ante cualquier situacion en
gque se produzca una
discordancia entre lo que los
sujetos dicen que ocurre y lo
gue efectivamente sucede,
el derecho prefiere esto
sobre aquello. Asimismo, es
ineludible no citar dentro de
la  obtencion de los
resultados a la opinién del
maestro Américo Pla, quien

seflala que este principio se

amplia respecto a la
aplicacion de este principio
en las relaciones de trabajo,
“Este

refiere a la

el autor senala:
principio se
conducta a que deben
ajustarse las partes en el
cumplimiento de sus
obligaciones, ya se refieran
a la celebracion, ejecuciéon o
extincion de la relacion; el
mismo comprende el deber

de actuar con fidelidad. Los

DIAZ CASTANEDA, Luis Alejandro

pag. 149




J Consecuencias de un despido inexistente a un

)i empleado de confianza del Sector Publico sujeto al
4 UNIVERSIDAD régimen de la actividad privada
PRIVADA DEL NORTE

da en el caso discordancia
entre lo que ocurre en la
practica y lo que surge de
documentos o0 acuerdos,
deba darse preferencia a lo
primero, es decir, lo que
ocurre en el terreno de los

hechos

Al respecto, del analisis de
las demas posiciones de la
doctrina, catedraticos como
Toyama y Haro Carranza
resaltan este

que por

principio las  relaciones
laborales permiten resolver
conflictos, las inspecciones

laborales por ejemplo.

El Tribunal Constitucional se
ha pronunciado en la
sentencia recaida en el
expediente 944-2002-AA(TC

y senala: “(...)Significa que
en caso de discordancia
entre lo que ocurre en la
practica y lo que fluye de los
documentos, debe darse
preferencia a lo primero, es
decir, a lo que sucede en el

terreno de los hechos(...)”

Sobre su funcién antifraude,

todos los autores citados

obliga a un modo de obrar
tanto en lo que se refiere a
de

cumplimiento, como éticas:

las obligaciones

honesto, leal, prudente,

veraz, diligente, fiel al
cumplimiento contraido, que
deshecha todo engafio y
perjuicio, y exige ausencia
de trampas, abusos”.

de

principios del derecho de

Cuando hablamos

trabajo es inevitable
presentar la opinion dada
por el catedratico uruguayo,
quien sobre el principio de
buena fe senala que: “El
principio de buena fe tiene
connotacion no soélo en las
obligaciones patrimoniales,
sino también en las
personales, con el fin de
crear un ambiente laboral
estable en un contexto de

confianza reciproca.”

Dentro de la relacion laboral
entre empleador y trabajador
de confianza, si el trabajador
de confianza no tenia la
calidad de confianza y el

empleador tenia
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sustentan que por el | conocimiento de esto y le

principio de primacia de la
realidad se busca proteger la
verdadera identidad de los
contratos de trabajo, los
derechos y sus beneficios

sobre los posibles casos de

hizo creer tal situacion y lo
despide utilizando la figura
del retiro de confianza, se
estaria incurriendo en una
vulneraciéon al principio de

buena fe.

simulacion

reconocimiento

relacion laboral.

en el | El principio de buena fe es

de una|yn deber tanto  del
empleador como del
trabajador.

TABLA 1. ¢Como se da la implicancia de los principios de primacia de la

realidad y buena fe laboral en las relaciones laborales?

ENTREVISTADO

RESPUESTA

Juan Carlos Cortés Carcelén

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru. Presidente Ejecutivo
de SERVIR)

Javier Neves Mujica

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catoélica del Peru. Profesor principal y
decanos de la Pontificia Universidad
Catélica del Peru.)

Es totalmente un acto antiético y que vulnera
el principio de primacia de la realidad asi
como el de buena fe, en tanto las verdaderas
obligaciones de las partes no se cumplen.

Jorge Toyama Miyagusuku

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catodlica del Peru. Socio de Miranda &
Amado, Abogados. Profesor principal de
la PUCP. Profesor en la U. Pacifico y U.
de Piura. Director de Revista Soluciones
Laborales)

La vulneracién a estos principios, en el caso
gue planteas es obvia, en principio, la accién
que realizan no se acomoda a la realidad,
gue es la simulacién de un despido; por otro
lado, la no aplicacién del principio de buena
fe se ve reflejada en el actuar debido de las
obligaciones de ambas partes del contrato
de trabajo.

Daniel Ulloa Millares

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Director de maestria
de Relaciones Laborales en la PUCP)

Claramente la vulneracibn de estos
principios se da ante el incumplimiento de
obligaciones entre trabajador y empleador,
en este caso, el titular de la entidad, quien es
el responsable primario.
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5.2. CONTENIDO ESENCIAL SOBRE EMPLEADOS DE CONFIANZA
Teniendo en cuenta lo desarrollado en esta investigacion y

en atencion a la aplicacion de los instrumentos pertinentes,
se tiene que, a partir de lo sefialado por la doctrina, un
empleado de confianza es considerado como una categoria
especial dentro del derecho de trabajo. Se encuentra
regulado dentro del Articulo 43° del TUO de la Ley de
Productividad y Competitividad laboral a dos clases:
trabajadores de direccion y trabajadores de confianza.
Segun Néstor de Buen, “el concepto de trabajador de
confianza es un concepto dificil. Es un trabajador cuyas
caracteristicas especiales y tratamiento es diferencial con
respecto a ciertos derechos de los demas trabajadores”.

Se advierte que tanto la doctrina como la jurisprudencia

distinguen de forma muy clara a los trabajadores de

TECNICAS E direccion de los trabajadores de confianza, los primeros
INSTRUMENTOS: : P

Anélisis tienen capacidad de representacion y de decision, entre

documental otras facultades a las de un empleador; por otra parte el

trabajador de confianza es aquel que si bien se desarrolla
dentro del ambito de la confianza del personal de direccion
o empleador, no goza de ciertas facultades. Asimismo, se
debe recalcar que a diferencia de los trabajadores
ordinarios, éstos gozan de ciertos derechos, el mas

resaltante es su estabilidad de salida.

Una opinibn muy acertada al respecto es la del profesor
Carlos Blancas Bustamante, quien sefiala que el trabajador
de confianza integra una categoria especial dentro de los
servidores de la empresa, en razon de las funciones que
cumple colaborando directamente con el empleador en la
direccion, organizacién y administracion de su actividad

econdmica.
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Los criterios jurisprudenciales han determinado que les
alcanza la estabilidad relativa mas no la absoluta. Sin
embargo debe analizarse el cargo desempefiado por el
trabajador de confianza. Un trabajador de direccion es
considerado un trabajador de confianza sin embargo esta
situacion no se puede dar a la inversa. Se determind
mediante el analisis de la legislacion, que para la
calificacion de un trabajador de direccion y confianza debe
efectuarse con ciertos criterios, como por ejemplo: El
empleador identificara y determinara los supuestos de
direccion y de confianza de la empresa, de conformidad con
la ley; comunicara por escrito a los trabajadores que ocupan
dichos puestos que sus cargos han sido calificados como
tales y finalmente debe consignar en el libro de planillas y
boletas de pago la calificacion correspondiente. Debe
precisarse que de no cumplirse con esta calificacion, no
afecta en que un trabajador haya sido reconocido como tal,
Su inobservancia no enerva no reconocimiento de su

naturaleza.

De acuerdo a Jorge Toyama Miyagusuku, hablar de
empleado de confianza en el Sector Publico, a groso modo,
es como hablar del trabajador de direccién dentro de los
alcances del D.L. N° 728, por su capacidad de

representacion y de decision.

Respecto al empleado de confianza dentro del sector
publico, se obtuvo una definicién bastante clara a partir de
la revision de la Ley 28175, Ley Marco del Empleo Publico,
en la cual en su articulo 4° considera al empleado de
confianza como aquel que desempefa cargo de confianza
técnico o politico, distinto al del funcionario publico. Se

encuentra en el entorno de quien lo designa o remueve
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libremente y en ningln caso sera mayor al 5% de los
servidores publicos existentes en cada entidad. EI Consejo
Superior del Empleo Publico podra establecer limites
inferiores para cada entidad. En el caso del Congreso de la
Republica esta disposicién se aplicara de acuerdo a su

Reglamento.

De forma general se entiende, luego del analisis-sintesis
realizado, que el acceso a la administracion publica se logra
por concurso publico o designacion en puestos de
confianza, una vez ubicado en tu cargo, se procede a
establecer bajo qué régimen laboral se regira el contrato de
trabajo, ya sea D.L. 276, D.L. 728 o D.L. 1057.

En tal sentido debe precisarse que cuando un empleado de
confianza es contratado bajo los alcances de la ley de bases
de la carrera administrativa no gozaran de ninguna
estabilidad laboral de salida. Diferencia bien marcada con
aquellos trabajadores de confianza que se encuentran

dentro de los alcances del régimen de la actividad privada.
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TABLA 2: ¢Considera Ud. que la naturaleza juridica de un trabajador de

confianza en el sector privado y en sector publico es la misma respecto a su

libre designacién y remocién?

ENTREVISTADO

RESPUESTA

Juan Carlos Cortés Carcelén

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catodlica del Peru. Presidente Ejecutivo de
SERVIR)

Un personal de confianza en el Sector
Publico, tiene distinta acepcioén que un
trabajador de confianza en el Sector
privado, debido al indole politico de
por medio.

Javier Neves Mujica

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Profesor principal y
decano de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perq.)

En principio si, son trabajadores que
resuelve, toman decisiones, que
acompafan en las decisiones que son
tomadas por el empleador. El
empleado de confianza del Sector
Pulblico, estad sujeto basicamente a
criterios politicos.

Jorge Toyama Miyagusuku

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catodlica del Perd. Socio de Miranda &
Amado, Abogados. Profesor principal de la
PUCP. Profesor en la U. Pacifico y U. de
Piura. Director de Revista Soluciones
Laborales)

Hablar de empleado de confianza en
el Sector Publico es como hablar, a
groso modo, de personal de direccion
en el Sector Privado. Si éstos se
encuentran bajo los alcances del
régimen publico, entonces son de libre
designacion y remocién, no existiendo
estabilidad alguna, ej. Ministros. Otro
es el caso respecto de aquellos que
se encuentran dentro del régimen
privado, qguienes deben ser
indemnizados pues el retiro de
confianza no estd regulado como
causa de despido.

Daniel Ulloa Millares

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Director de maestria de
Relaciones Laborales en la PUCP)

Si bien, en ambos casos se rigen por
la confianza depositada en una
persona, creo que el sector publico
tiene un contenido que no aparece en
el sector privado. Hay vacios que
deberian ser objeto de una mejor
regulacion.
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5.3. EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR MUTUO DISENSO Y
SU IMPLICANCIA COMO FORMA DE FRAUDE LABORAL

En términos generales, de lo analizado en la doctrina, se

tiene que la figura del mutuo disenso se encuentra regulada
en nuestro Codigo Civil en el Articulo 1313° y prescribe lo
siguiente: “Por el mutuo disenso las partes que han
celebrado un acto juridico acuerdan dejarlo sin efecto. Si

perjudica el derecho de tercero se tiene por no efectuado”.

El mutuo disenso también es conocido como resiliacion, el
cual es un término utilizado en el derecho francés. Esta
institucion juridica es una forma de extincion de las
obligaciones, pero a pesar de la amplitud con la que define
el Cadigo Civil, segun la cual se permite resolver un acto
juridico preexistente, se debe precisar que el mutuo disenso

no es un modo genérico de extinguir obligaciones, sino mas

TECNICAS E bien extinguir obligaciones derivadas de los contratos. Este
INSTRUMENTOS: o .
Andlis modo de extincion tiene lugar Unicamente en los contratos
nalisis
documental bilaterales o plurilaterales (Se entiende que se incluye el

contrato de trabajo, al ser de naturaleza bilateral), ya que en
los contratos unilaterales (o de prestacion unilateral) se
aplicaria la condonaciéon de la deuda. En sintesis, se
determina que solo es posible que se configure el mutuo
disenso cuando se ha llevado a cabo un contrato bilateral o

plurilateral.

De acuerdo a lo sustentado por Julio E. Haro Carranza,
sefiala que el mutuo disenso es el acto por el cual el
empleador y el trabajador deciden dar por resuelto el
contrato de trabajo. A su vez, Jorge Toyama Miyagusuku y
Luis Vinatea Recoba sefialan que la extincién del contrato
de trabajo por mutuo disenso es la posibilidad que tienen

tanto el empleador como el trabajador de dar término al

DIAZ CASTANEDA, Luis Alejandro pag. 156



J Consecuencias de un despido inexistente a un
}" empleado de confianza del Sector Publico sujeto al

4 UNIVERSIDAD régimen de la actividad privada
PRIVADA DEL NORTE

vinculo laboral, es decir, ambas partes llegan a un acuerdo
para resolver el contrato de trabajo de manera consensual
Este acuerdo debe constar por escrito en un convenio o en
la liquidacién de beneficios sociales. (Toyama Miyagusuku
& Vinatea Recoba, Guia laboral, 2015).

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha emitido
jurisprudencia muy clara, sefialando que la renuncia
voluntaria luego de firmar un convenio de terminacién de
contrato de trabajo por mutuo disenso entre el trabajador y
el empleador extingue el vinculo laboral. Asi lo decidi6 en la
sentencia recaida en el Expediente N° 00344-2011-PA/TC.
(Tribunal Constitucional, 2011)

Ahora, para tener en claro como un acuerdo de mutuo
disenso puede tener implicancia en un acto de fraude o
simulacién en materia laboral se analizé la figura del fraude
alaley, en principio de manera general, analizandolo desde
las situaciones dadas en el campo civil, hasta llegar al

campo del derecho del trabajo.

Asi pues, Brebbia, define al fraude como “aquella maniobra
engafiosa mediante la cual se pretende eludir una
prohibicién legal, o causar un dafio a terceros o bien lograr
ambos propésitos al mismo tiempo”. (Brebbia, 1995)

El fraude en materia laboral se da, de acuerdo a la doctrina
y a la jurisprudencia, tanto por parte del empleador como
del trabajador. EI empleador al tener el poder de direccion,
frente a un trabajador desinformado puede llevar a cabo
actos de simulacién, como por ejemplo, encubrir un contrato
de trabajo por un contrato de locaciébn de servicios;
asimismo, no reconocer un contrato indeterminado cuando
el contrato laboral que se ha suscrito es de caracter

temporal. Por parte del trabajador, realizar un acto de injuria
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contra su empleador para que se genere un despido
intempestivo y asi poder hacer cobro de una indemnizacion
resarcitoria.

Pues bien, el analisis de esta figura y de la realidad
problematica no solo ha arrojado fraude en materia laboral
de manera independiente, sino que muchas veces esta
defraudacion se puede dar de manera conjunta. Un claro
ejemplo es aquella que se deriva de un despido maquillado
por un mutuo disenso con el fin de procurarse para si
cuantiosas indemnizaciones, esta situacion es muy
recurrente dentro del aparato estatal, con los trabajadores
de confianza que estan sujetos al régimen de la actividad
privada.

El despido arbitrario, o mejor llamado dentro de la figura de
los empleados de confianza, como “retiro de confianza” es
la mejor forma de encubrir una extinciéon de contrato de
trabajo por mutuo acuerdo. El fraude laboral es claro y
debera ser probado, tanto en sede administrativo o en su
defecto en un juicio por fraude en materia laboral. Al
respecto, especialistas en el derecho laboral en la ciudad
de Trujillo como Orlando Gonzales Nieves y Javier Reyes
Guerra, sefialan que este es un acto muy recurrente y de
naturaleza meramente defraudatoria, agregando tambien
gue estos actos de fraude implican no solo una violacién al
ordenamiento juridico laboral, sino a un cédigo de ética que
todo empleado de la administracion puablica, debe

considerar.
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TABLA 3: ¢Constituye fraude si las partes utilizan la figura del retiro de

confianza para maquillar el mutuo acuerdo y el trabajador pase a otra entidad

publica con unaindemnizacion de un despido inexistente?

ENTREVISTADO

RESPUESTA

Juan Carlos Cortés Carcelén

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Presidente Ejecutivo
de SERVIR)

Yo no diria que hay un fraude a la ley sino mas
bien una interpretacion parcial de las normas,
la cual perjudica al erario nacional. Clara es la
vulneracion al principio de buena fe laboral,
pues el accionar se da a partir de una
conducta defraudadora.

Javier Neves Mujica

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru. Profesor principal y
decanos de la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru.)

El fraude existiria en el evidente caso en que
haya una conexion entre la extincion y el
ingreso, solo en ese supuesto. El factor
determinante es que mi salida de la entidad 1
tenga una relacion esencial con mi ingreso en
la entidad 2. Es un despido inexistente,
cubriendo una renuncia para justificar una
indemnizacion. Es totalmente un acto antiético
y que vulnera el principio de primacia de la
realidad asi como el de buena fe, en tanto las
verdaderas obligaciones de las partes no se
cumplen.

Jorge Toyama Miyagusuku

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catodlica del Peru. Socio de Miranda &
Amado, Abogados. Profesor principal de
la PUCP. Profesor en la U. Pacifico y U.
de Piura. Director de Revista Soluciones
Laborales)

El mutuo disenso no genera indemnizacion,
sin embargo muchas entidades publicas
tienden a otorgarlas. Si las partes utilizan la
figura del retiro de confianza para encubrir un
real acuerdo de extincion del contrato por
mutuo acuerdo, entonces estamos frente a un
caso de simulacion o fraude. No es un tema
de legalidad, sino de probanza, se debe
probar que el trabajador, para no irse a otra
entidad con las manos vacias se hace
despedir, es un acto grotesco de
defraudacion.

Daniel Ulloa Millares

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Director de maestria
de Relaciones Laborales en la PUCP)

Si, siempre y cuando se acredite o deduzca
gue el cese del primer cargo fue motivado por
la nueva oferta laboral. Debe verse caso por
caso. Claramente la vulneracion de estos
principios se da ante el incumplimiento de
obligaciones entre trabajador y empleador, en
este caso, el titular de la entidad, quien es el
responsable primario.
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TABLA 4: ;Si un trabajador de confianza del Sector Publico es removido de
su puesto y hace cobro de la IDA y posteriormente ingresa nuevamente a
trabajar para el Estado pero por concurso publico, estaria cometiendo fraude

alaley?

ENTREVISTADO

RESPUESTA

Juan Carlos Cortés Carcelén

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Presidente Ejecutivo
de SERVIR)

El criterio que Servir ha establecido es que las
personas que ingresan como personal de
confianza no tienen derecho a la indemnizacion,
en cuanto han ingresado a la administracion
publica como parte de la cuota de disposicion del
Jefe de la Entidad, y que lo han hecho
temporalmente mientras esté quien deposito en él
esa confianza. Al respecto, el Consejo Directivo
aprob6 hace varios afios una interpretacion
vinculante. Esta posicién luego ha sido ratificada
en la Ley de Servicio Civil y en sus reglamentos.

Javier Neves Mujica

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru. Profesor principal y
decanos de la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru.)

No se configura fraude en ningin momento, ni aun
asi este trabajador no haya ingresado nuevamente
por un concurso publico, la reconexiéon en otra
entidad no genera fraude, como dije, debe existir
conexién entre ambas entidades. No se puede
vulnerar el derecho constitucional de trabajo.

Jorge Toyama Miyagusuku

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catodlica del Perd. Socio de Miranda &
Amado, Abogados. Profesor principal
de la PUCP. Profesor en la U. Pacifico
y U. de Piura. Director de Revista
Soluciones Laborales)

En esta situacién no existe fraude, toda vez que no
existe razon alguna que impida que el trabajador
acceda a otra entidad publica al haber cobrado su
indemnizacion, seria un fundamento ilégico no
otorgarle cierto derecho porque éste “puede” que
pase a otra entidad Publica donde el Estado sigue
siendo su mismo empleador. Claro esta que con la
simulacion o fraude, viene la wvulneracion de
principios, en este caso el de buena fe y el de
primacia al maquillar una figura por otra.

Daniel Ulloa Millares

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Director de maestria
de Relaciones Laborales en la PUCP)

Definitivamente no, ya que este trabajador esta
ejerciendo su libre derecho al trabajo, en base a
un concurso publico y no un puesto de confianza.
Sin embargo, deberia preverse la posibilidad de
alguna devolucion del monto recibido en estos
casos de reingreso inmediato. Aunque el concurso
podria atenuar o eliminar esa obligacion.
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5.4. CRITERIO ADOPTADO POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Retiro de confianza como forma de despido
Sobre el presente resultado, es de importancia sefalar que

la doctrina desarrollada sobre el retiro de confianza, nace a
partir de lo sefialado en las diferentes sentencias que ha
emitido el Tribuanl Constitucional, pero especificamente en
la sentencia recaida en el Expediente N°3501-20006.

Se advierte que este Organo Supremo ha reconocido al
Retiro de confianza como una forma de despido, es un
despido incausado, ya que el criterio por el cual un
empleador extingue el vinculo laboral es meramente
subjetivo y no objetivo, es decir, no encuentra sustento legal

alguno dentro del régimen de la actividad Privada.

Sobre la posicion del TC respecto al retiro de confianza de
TECNICAS E un trabajador de direccién o de confianza, sefiala que, a
INSTRUMENTOS: | éstos les alcanza el derecho a ser indemnizados mas no a
Analisis
documental y
jurisprudencial de confianza haya sido promocionado de un cargo anterior

ser repuestos. La excepcidn se da toda vez que el trabajador

gue haya estado ejerciendo, en este caso si podra solicitar

la reposicion a su puesto.

La doctrina ha sefalado que el retiro de confianza, es un
acto totalmente lesivo a los derechos fundamentales del
trabajador, en el sentido que no se recurre a la aplicacion
formal del procedimiento de despido regulado en la LPCL,;
asimismo, el profesor Carlos Blancas Bustamante sefiala

gue se vulnera el debido proceso.

Del andlisis jurisprudencial se advierte que el Tribunal
Constitucional ratifica en su sentencia del 15 de marzo de
2007 (Expediente N° 3501-2006-PA/TC) que, en caso el
empleador invoque como motivo del cese “el retiro de

confianza” de un trabajador de direccidon y confianza, este
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solo tiene derecho a indemnizacion, y no a la reposicion. Ello
debido a la trascendencia y a la gravitacion que tiene la
participacion de dichos trabajadores en la marcha de la
empresa, que hace que la perdida de la confianza respecto
a su trabajo, constituya razén suficiente para su retiro de la

empresa.

Asi también, conforme a estos dos lineamientos expuestos
por el Tribunal Constitucional, se reconoce que se busca
proteger a los trabajadores de confianza mediante la
aplicacion de la estabilidad relativa; sin embargo, del analisis
de otras sentencias se puede advertir que el criterio de
reposicion a trabajadores de confianza por parte del Tribunal
Constitucional, muchas veces depende del cargo que ocupa

el trabajador de confianza.

Es claro que, la situacion de los empleados de direccion es
distinta y se podria entender que no les alcanza el derecho

a ser repuestos por su misma naturaleza privilegiada.

En sintesis, gracias alo establecido en la sentencia N° 3501-
2006, el Tribunal Constitucional frente a la evidente
vulneracion del articulo 27 de la Constitucion Politica debio
pronunciarse, sefialando si correspondia al demandante la
indemnizacién por despido arbitrario, cuyo pago se haria
efectivo en la via judicial ordinaria correspondiente, de no

realizarse dentro del plazo establecido.
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TABLA 5: De acuerdo a lo sefialado por el Tribunal Constitucional en los

ultimos afios respecto al retiro de confianza como forma de despido, ¢Qué

opinidn le merece estos criterios?

ENTREVISTADO

RESPUESTA

Juan Carlos Cortés Carcelén

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catodlica del Peru. Presidente Ejecutivo de
SERVIR)

Las sentencias del TC y de la Corte
Suprema en algunos casos no han sido
del todo claras en hacer una diferencia
entre el régimen laboral privado y las
normas de empleo publico que se
aplican. En muchos casos, solo han
aplicado el régimen privado sin ponerse a
evaluar cudles son las consideraciones
para el sector publico, de ahi por ejemplo,
exista tanta resistencia del Poder Judicial
al caso Huatuco.

Javier Neves Mujica

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru. Profesor principal y
decanos de la Pontificia Universidad Catolica
del Perq.)

Es razonable, siempre y cuando se defina
direccién y confianza con rigor, pues si
como empleador le perdiste la confianza
a tu asesor, reponerlo no seria algo
adecuado, mas bien la estabilidad relativa
seria mas comprensible. Es claro que el
retiro de confianza es una forma de
despido incausado.

Jorge Toyama Miyagusuku

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catodlica del Peru. Socio de Miranda &
Amado, Abogados. Profesor principal de la
PUCP. Profesor en la U. Pacifico y U. de
Piura. Director de Revista Soluciones
Laborales)

Bueno, es acertada, respecto a la
estabilidad laboral que adquieren, es
decir la relativa, sin embargo, debe
tenerse en cuenta que cuando el TC
analiza los cargos, muchas veces ha
repuesto trabajadores de confianza, ej. A
un jefe de recursos humanos. Es mas que
obvia sefialar que el retiro de confianza es
una forma de despido arbitrario.

Daniel Ulloa Millares

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Director de maestria de
Relaciones Laborales en la PUCP)

Me parece equivocado pues todos los
vinculados por un contrato laboral tienen
derecho al trabajo. La proteccién podra
ser diferente (reposicién o indemnizacion)
pero todos merecen alguna, tal como lo
prevé el art. 27 de la Constitucién. Para el
caso de los trabajadores del Estado, al
ser un empleador peculiar, se discutiria
gue pueda haber una atenuacion en el
disfrute del derecho.
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TABLA 6: ¢(Qué barreras legales serian las adecuadas a fin de evitar la

realizacion de estas maniobras en la administracion publica?

ENTREVISTADO

RESPUESTA

Juan Carlos Cortés Carcelén

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catodlica del Peru. Presidente Ejecutivo de
SERVIR)

Que las Entidades Publicas no
realicen interpretaciones parciales de
los criterios establecidos por la
jurisprudencia a fin de sacar provecho
econdmico.

Javier Neves Mujica

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Profesor principal y
decanos de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru.)

Eso solo se puede conseguir con un
pacto de no competencia que
establezca que por haber trabajado
como empleado de confianza,
conoces asuntos de confidencialidad
y por lo tanto no puedes ir ahora a otra
entidad Publica de manera inmediata,
este pacto debe ser expreso,
compensado, temporal y justificado.

Jorge Toyama Miyagusuku

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catodlica del Perud. Socio de Miranda &
Amado, Abogados. Profesor principal de la
PUCP. Profesor en la U. Pacifico y U. de
Piura. Director de Revista Soluciones
Laborales)

Dos son las opciones que podria
sugerir, en principio, el periodo de
sospecha, se presume que si en un
periodo no menor a 3 meses pasas a
otra entidad, has cometido fraude o
simulacién, entonces tendria que
devolver el dinero. La otra opcion es
que si se prueba que existio
simulacién o fraude sea el tiempo que
sea, el trabajador debera realizar la
devolucion del dinero.

Daniel Ulloa Millares

(Abogado por la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Director de maestria de
Relaciones Laborales en la PUCP)

En principio, Una mejor regulacion de
los casos de reingreso al sector
publico. Debe mediar cierto tiempo
desde el momento que el empleado
publico ha sido indemnizatorio,
considero, entre 6 meses y un afo,
teniéendose en cuenta que el
trabajador tiene una indemnizacion
maxima de doce remuneraciones
como concepto de indemnizacién por
despido arbitrario.

DIAZ CASTANEDA, Luis Alejandro

pag. 164




J Consecuencias de un despido inexistente a un
)i empleado de confianza del Sector Publico sujeto al
4 UNIVERSIDAD

régimen de la actividad privada
PRIVADA DEL NORTE

5.5. RESPECTO AL INFORME ESPECIAL N° 007-2012-424/0CI
Del andlisis del informe obtenido, se advierte que se realizd

un Examen Especial al Servicio de Administracion
Tributaria de Trujillo-SATT con la finalidad de determinar si
este  Organo descentralizado venia administrando
correctamente sus recursos y el de la recaudacion de los
ingresos de la Municipalidad Provincial de Trujillo(en
adelante MPT) durante el periodo comprendido entre el 01
de enero de 2009 al 31 de diciembre de 2010, por las
unidades organicas examinadas: Jefatura, Asesoria
Juridica, Gerencia de administraciéon y las oficinas de
Recursos humanos, Abastecimiento, Contabilidad vy
Tesoreria.
El fundamento de hecho que dio pie a la auditoria realizada
TECNICAS E por el Organo de control institucional (en adelante OCI) de
INSTRUMENTOS: | |3 mpT y que en particular sirvio para el desarrollo de la
Andlisis y estudio presente investigacion fue la indemnizacién irregular por
de caso despido arbitrario a personal del SATT designado en
puestos de confianza, afectando econdmicamente a la
institucion por un importe total de S/. 613628.77. Estas
indemnizaciones a las cuales se hace referencia, se realizo
a 19 ex funcionarios de confianza que cesaron entre el
periodo 2007 al 2011. De estos 19 ex funcionarios de
confianza que fueron cesados, 14 de ellos, al momento de
ser designados en cargos de confianza, ya se encontraban
laborando dentro de la Institucion con mas de cuatro afios
de servicio, y los cinco restantes fueron elegidos
directamente para ocupar dichos cargos de confianza. Se
debe precisar que el vinculo laboral de estos trabajadores
de confianza era el régimen de la actividad privada (D.L.

728).
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Pues bien, de acuerdo al informe en cuestion, estas
indemnizaciones fueron otorgadas tras el cese de todos
estos trabajadores; sin embargo, cabe mencionar que se ha
verificado en liquidaciones, que algunas no fueron pagadas
directamente, sino se les descontd por la existencia de
préstamos bancarios vigentes.

Se observo dos situaciones particulares que generaron que
el 6rgano de control interno inicie la auditoria, en primer
lugar determinar por qué los trabajadores de confianza que
ya laboraban en la entidad no retornaron a sus puestos, sino
gue fueron indemnizados; y segundo, por qué se les
indemnizé a los trabajadores que fueron contratados de
manera directa a la institucion.

Respecto a los descargos realizados por uno de los
responsables del hecho en controversia, se observa que
fundamentd su tesis sefialando que el pago de
indemnizaciones se realizo respetando las normas vigentes
y los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional en
sus diferentes sentencias; sin embargo, también sefiala que
los trabajadores que fueron promocionados a un puesto de
confianza no fueron repuestos ya que fueron despedidos
por causa grave, hecho que el OCI determindé como
insustancial ya que no se acredité en la resolucion de cese
gue ese era el motivo.

Por dltimo, se determiné la existencia de un dafio
econdmico en perjuicio del SATT, derivado de estas
indemnizaciones y se responsabilizé tanto a los gerentes
del SATT como a los jefes de las areas antes mencionadas.
El OCI recomendd iniciar las acciones judiciales pertinentes
con la finalidad de que los responsables respondan por las

indemnizaciones otorgadas.
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CAPITULO 6. DISCUSION

6.1. ASPECTOS FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES LABORALES:
PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD Y BUENA FE LABORAL

De los resultados obtenidos, principalmente de la doctrina analizada, se puede
advertir de forma muy general que el derecho del trabajo haido evolucionando
a lo largo de nuestra historia de manera notable, tanto en su desarrollo
normativo como jurisprudencial. El Pert no ha sido ajeno a estos cambios y
no es novedoso sefalar que en las ultimas décadas uno de los protagonistas
de la reformacion y restructuracion laboral ha sido el Tribunal Constitucional.
Los criterios del Supremo intérprete de la Constitucion han dado como
resultado, precedentes de observancia obligatoria relacionados a la jornada
de trabajo, constitucionalidad de regimenes laborales, nuevos efectos del

despido, etc.

En tal sentido, y como toda rama de las ciencias juridicas, el derecho del
trabajo se rige bajo principios o directrices que sirven para recubrir aquellos
vacios y/o enunciados normativos por los cuales no se logra determinar de

manera integral un conflicto en especifico.

A partir de lo sefialado, entendemos que los principios del derecho laboral
cumplen funciones esenciales dentro del desarrollo de los conflictos
suscitados en la sociedad. En el marco tedrico del presente trabajo se
menciona tres funciones que cumplen los principios dentro del derecho del
trabajo, estas son: la funcién de direccion, funcion interpretativa y la funcién
integradora; asi pues, los principios del derecho de trabajo toman forma toda

vez que cumplan estas tres funciones esenciales.

El derecho laboral ha sido el participe principal de la implementacién del
principio de primacia de la realidad como uno de los pilares mas efectivos en

la resolucién de controversias, ya que por este principio se da cabida a aceptar
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una verdad representada por hecho y no por apariencias o acuerdos formales,
es asi que el profesor Guerrero Figueroa sefiala que lo que interesa es lo que
suceda en la practica, mas que lo que las partes hayan convenido.

Al respecto, lo establecido por el profesor Javier Neves Mujica es la definicion
mas acertada y completada sobre el principio de primacia de la realidad, pues
€l sefiala en un primer punto, que la aplicaciéon de este principio no sélo se da
en el derecho del trabajo, sino ante cualquier situaciéon en que se produzca
discordancia entre los sujetos de derecho. En ese sentido, explica también
gue la verdadera esencia de este principio esta en la determinacion de la
naturaleza de determinada obligacion nacida de un contrato mas no de la

denominacion.

El concepto dado por el maestro Américo Pla Rodriguez, si bien, resulta ser
muy sucinto, es una de las definiciones mas completas y que ha permitido que
gran parte de la doctrina lo segmente y forme un gran rompecabezas para un
mejor entendimiento de este principio. El jurista uruguayo, sefala que este
principio ordena que en el caso de discordancia entre lo que ocurre en la
practica y lo que surge de documentos o acuerdos, deba darse preferencia a

lo primero, es decir, lo que ocurre en el terreno de los hechos.

Este principio no cuenta con una normativa de rango constitucional, éste ha
sido reconocido en la Ley general de Inspeccion del Trabajo, especificamente
en el numera 2, del articulo segundo, el cual senala: “Articulo 2°. Principios
ordenadores que rigen el Sistema de Inspeccion del Trabajo: (...) 2. Primacia
de la Realidad, en caso de discordancia, entre los hechos constatados y los
hechos reflejados en los documentos formales debe siempre privilegiarse los

hechos constatados.”.

En sintesis, cuando no existe correlacién entre lo que ocurrié en los hechos y

lo que se pact6é o se consignd en documentaciéon, debe darse primacia a la
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verdad de los hechos sobre la apariencia. Debemos tener en cuenta que el
Tribunal Constitucional también se ha encargado de definir este principio de
manera muy clara y precisa en la sentencia recaida en el Expediente N° 944-
2002-AA/TC: “(...) Significa que en caso de discordancia entre lo que ocurre
en la practica y lo que fluye de los documentos, debe darse preferencia a lo

primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos.”

Al avocarnos de manera integral a lo que nos ocupa, descubrir la existencia
de un fraude en una relacion de caracter laboral significa buscar la ineludible
aplicacion del principio de primacia de la realidad, toda vez que, este principio,
cumple una funcion antifraude, por la cual se debe identificar las
irregularidades devenidas de una simulacion o fraude. Para el caso en
particular, la simulacion de una extincion de contrato de trabajo de una forma
por otra, debera determinarse Unicamente mediante este principio, es decir,
gue dicen los hechos y qué es lo que se ha establecido mediante una

resolucion de contrato laboral.

Por otra parte, hablar del principio de buena fe, no significa tocar un tema
exclusivo del derecho del trabajo, sino que es una regla general del derecho,
el cual busca fomentar la buena conducta de las partes en una relacion con
finalidad juridica. Como ya se dijo en el desarrollo del marco tedrico, este
principio es reconocido constitucionalmente y exige de forma obligatoria a que
las autoridades publicas y la ley, a que se presuma la buena fe en todo tipo
de actuaciones de los particulares. Compartimos la definicion del profesor
Victor Anacleto Guerrero, quien sefiala que “Este principio se refiere a la
conducta a que deben ajustarse las partes en el cumplimiento de sus
obligaciones, ya se refieran a la celebracion, ejecucién o extincién de la
relacion; el mismo comprende el deber de actuar con fidelidad. Los obliga a
un modo de obrar tanto en lo que se refiere a las obligaciones de
cumplimiento, como éticas: honesto, leal, prudente, veraz, diligente, fiel al
cumplimiento contraido, que deshecha todo engafio y perjuicio, y exige

ausencia de trampas, abusos” (Guerrero, 2012). Asimismo, compartimos la
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opinion del jurista Javier Arévalo Vela, quien sefiala que el principio de buena

fe esté presente en la relacion laboral, desde su inicio hasta su extincion.

En atencion a la presente investigacion, la falta de buena fe es la que produce
actos de fraude o simulacion, ya que se vulnera totalmente el ambiente
pacifico y confidencial que debe existir, principalmente porque un servir
publico no esta abocado solamente a intereses de caracter personal, sino que
su primer objetivo es cumplir su funcién de manera responsable, velando por

el bienestar general de la sociedad.

En base a lo sefalado en los resultados obtenidos de la aplicacion de las
entrevistas, se puede interpretar que, para el caso en concreto, el profesor
Javier Neves Muijica, sefiala que existe una clara vulneracion del principio del
principio de primacia de la realidad y de buena fe, en tanto el cumplimiento de
las obligaciones de las partes de la relacion no se cumplen, constituyendo asi
un acto antiético y totalmente defraudador. Javier Neves, sefiala que el acto
de indemnizar a un empleado de confianza del Estado, sujeto al régimen de
la actividad privada, al cual se le ha retirado la confianza, no constituye fraude

a la ley en materia laboral.

Por su parte el profesor Jorge Toyama Miyagusuku considera que en el caso
planteado, la vulneracién a estos principios es clara, en principio, la accién
gue realizan no se acomoda a la realidad, que es la simulacion de un despido;
por otro lado, la no aplicacion del principio de buena fe se ve reflejada en el
actuar debido de las obligaciones de ambas partes del contrato de trabajo.

A su vez, el profesor Daniel Ulloa Millares, sefiala que la transgresion del
principio de buena fe se da ante el incumplimiento de la correcta conducta del
empleado de confianza y del titular de la entidad estatal, posicién con la cual
concordamos, ya que, la esencia fundamental de este principio es prevalecer
la buena conducta y fomentar el ambiente de confianza en las relaciones

laborales.
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6.2. CONTENIDO ESENCIAL SOBRE EMPLEADOS DE CONFIANZA

Uno de los temas principales en la presente investigacion fue dar a conocer
los alcances fundamentales respecto a la figura de los empleados de
confianza en el Perd, es por eso que se desarroll6 un amplio capitulo dentro
del marco teorico, considerando dentro de esta categoria especial a aquellos
trabajadores de confianza del sector privado y del sector publico, asi como

también, los regimenes laborales en los que se encuentran inmersos.

Pues bien, como se dijo en un inicio, la palabra confianza importa encargar o
poner al cuidado de algun negocio o de algo a determinada persona en razon
de su capacidad, conducta o rectitud. Es por eso que cuando una empresa en
formacion esta creciendo, necesita personal al cual se le atribuya mayor
complejidad en sus responsabilidades, estos trabajadores estan intimamente
vinculados con los empleadores u otros jefes que tienen potestad de decision

en la empresa.

Nuestros ordenamiento juridico laboral, en su decreto legislativo N° 728,
incluyo dos categorias especiales dentro de las divisiones que se hacian entre
los trabajadores, de esa manera, nace la figura de los trabajadores de

direccion y de confianza.

El trabajador de confianza, como ya se menciond, es una categoria
excepcional y especial de empleados, y es reconocida tanto en la doctrina
nacional como en la internacional. Néstor de Buen, uno de los mejores
laboralistas en el ultimo siglo, se encarga de definir a los trabajadores de
confianza, sefalando que: “El concepto de trabajador de confianza es un
concepto dificil. Es un trabajador cuyas caracteristicas especiales y
tratamiento es diferencial con respecto a ciertos derechos de los demas
trabajadores”. Por otra parte, compartimos la opinion del profesor espafiol
Manuel Palomeque Lopez, quien sefiala que lo que caracteriza a la relacién
laboral de alta direccion es la participacion en la toma de decisiones en actos

fundamentales de gestion de la actividad empresarial; que el personal de alta
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direccion ha de actuar con poder correspondiente al nucleo organizativo de la

empresa y a sus objetivos generales.

Al respecto, autores peruanos como Carlos Blancas Bustamante ensefan que
el trabajador de confianza integra aquella categoria especial dentro de los
servidores de la empresa y que se caracteriza fundamentalmente por la
colaboracion directa con el empleador en la direccion, organizacion y
administracion de su actividad econdmica. A opinidbn nuestra, esta Ultima
definicion es la mas completa y acertada, por la cual se da definicién a la
verdadera esencia de lo que significa un trabajador de confianza.

Como ya se dijo anteriormente, los trabajadores de confianza se subdividen a
su vez en dos sub categorias, los empleados de direccion y los empleados de
confianza. Respecto al primero, son aquellos que gozan de poder de decision
0 de representacion. Estos trabajadores tienen capacidad para contratar
personal, modificar los contratos de trabajo, pagar las retribuciones v,
eventualmente, despedir a los trabajadores de la empresa que representa. El
profesor Jorge Toyama Miyagusuku sefiala que los que pueden ser
considerados en estos cargos son: gerentes, vicepresidentes, corporativos,

jefes, directores, subdirectores, subgerente, etc.

Es el Articulo 43° de la LPCL quien define a los empleados de direccién: como
“aquel que ejerce la representacion legal del empleador frente a otros
trabajadores o a terceros, o que lo sustituye, o0 que comparte con aquellas
funciones de administracion y control o de cuya actividad y grado de
responsabilidad depende el resultado de la actividad empresarial.”. A partir de
esta definicion, se concluye que todo trabajador de direccion es de confianza
y que goza de facultades de representacion, decision, administracion y

control.

Sobre el trabajador de confianza, la bibliografia es mas amplia 'y completa, sin

embargo, obtenidos los resultados mediante la aplicacion del método de
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analisis y sintesis se determiné definir al trabajador de confianza de una

manera mas sucinta.

El trabajador de confianza es aquella persona que por razoén de su jerarquia,
lealtad y naturaleza de su actividad dentro de la empresa, adquiere
responsabilidad basada en la confianza y en la intima relacién con el
empleador o el personal de direccion. Pueden ser considerados en estos
cargos a las secretarias de gerencia, quienes si bien no tienen poder de

decision, tienen acceso a informaciéon confidencial.

Asi pues, el segundo parrafo del articulo 43° de la LPCL, define la especial
naturaleza del vinculo laboral del trabajador de confianza: “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

formacion de las decisiones empresariales.”

La calificacion de un trabajador de confianza importa una serie de
presupuestos que deben ser cumplidos ya que se encuentran establecidos en
el reglamento del D.S. 003-97-TR; sin embargo, su inobservancia no afectan
la omision del proceso de calificacion, es decir, se da prevalencia a la
aplicacion del principio de primacia de la realidad. Sobre el particular, el
Tribunal Constitucional se pronuncié en la sentencia recaida en el Expediente
N° 746-2003-AA/TT, sefalando que: “(...) la calificacion de los puestos de
confianza “es una formalidad que debe observar el empleador; sin embargo,
su inobservancia no enerva dicha condicion si de la prueba actuada ésta se

acredita (...)”

Es menester sefalar que los trabajadores de direccién y de confianza gozan

de los mismos derechos y beneficios que los trabajadores ordinarios, ya que
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si bien son de “confianza”, existe un vinculo laboral que los relaciona; sin
embargo, estos derechos a los que son acreedores se ven limitados por su

misma calidad.

Sobre la diferencia de estas categorias, es acertada la opinién del profesor
Jorge Toyama Miyagusuku, quien sefiala que, resulta mas sencillo identificar
a los trabajadores de direccidn, en tanto estos ocupan un puesto jerarquico y
sus cargos estan en las posiciones altas de los organigramas. En cambio,
resulta mas complicado identificar a un trabajador de confianza que, aun
siendo tal, se encuentra en una posicion en la cual tiene un contacto directo
con personal jerarquico y cuyas opiniones o trabajo influencia de manera

directa la toma de decisiones empresariales.

Sobre los empleados de confianza en el Sector Publico, se debe determinar
gue éstos han sido reconocidos en el numeral 2 del articulo 4° de la Ley Marco
del Empleo Publico, el cual lo define como aquel que desempefio cargo de
confianza técnico o politico, distinto al del funcionario publico, se encuentra
en el entorno de quien lo designa o remueve libremente y en ningln caso sera

mayor al 5% de los servidores publicos existentes en cada entidad.

Como bien se sabe, por regla general, el acceso a la administracién publica
€s por concurso publico, sin embargo, la ley ha establecido una excepcion en
el caso de los empleados de confianza, quienes son designados libremente

de acuerdo al criterio del funcionario publico a cargo de la entidad estatal.

Un empleado de confianza perteneciente a la administracion publica, puede
estar regido bajo distinto regimenes laborales, ya sea el D.L. 276, Ley de
bases de la carrera administrativa; el D.L. 728, régimen de la actividad privada
y el D.L. 1057, que regula a los trabajadores CAS (Contrato administrativo de

servicios).

Es de suma importancia citar el aporte del profesor Javier Dolorier Torres
sefiala que la Ley Marco del Empleo Publico estipula que los Empleados de

Confianza “pueden ser designados o removidos libremente”, lo cual significa
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gue el empleador(titular de la Entidad Publica) puede decidir de forma libre,
en primer lugar, otorgarle la confianza a un trabajador y designarlo como
empleado de confianza y posteriormente, revocar la confianza otorgada y
remover al funcionario del cargo en que fue designado, mas no puede
interpretarse que este acto no tenga como consecuencia aquella prevista en
nuestro ordenamiento laboral, cual es el pago de una indemnizacion por

despido arbitrario. (Dolorier Torres & Villaseca Hernandez, 2011)

Segun cierta parte de la doctrina, el tratamiento a un empleado de confianza
del Sector Publico, sujeto al régimen laboral privado no deberia ser el mismo
gue el que se le da al empleado de confianza que se encuentra bajo el mismo
régimen laboral, toda vez que en el primer caso, no solo esta de por medio el
interés personal de las partes sino el correcto cumplimiento para dar un buen
servicio a la sociedad y generar un ambiente de bienestar general; mientras
gue en las relaciones de caracter privado, los intereses son particulares, el
empleador, busca el crecimiento economico a través de su actividad
empresarial, y el trabajador, con la utilizacion de su capacidad, satisfacer sus
necesidades por medio de la remuneracion que percibe. En conclusion, no
existe un criterio uniforme sobre la materia, es mas, el Tribunal Constitucional
muchas veces no ha sabido expresar de manera clara cudl es la estabilidad

laboral de los trabajadores de confianza.

Sobre la naturaleza juridica de los empleados de confianza y sobre su libre
designacion y remocion, el doctor Juan Carlos Cortés Carcelén sefialé que un
empleado de confianza del sector publico y del sector privado conllevan en si
una gran diferencia respecto a su indole politico. Por su parte, el profesor
Javier Neves Mujica sefalé que en un primer momento Si, pues son
trabajadores que resuelven, toman decisiones, que acompafian en las
decisiones que son tomadas por el empleador. El empleado de confianza del
Sector Publico, esta sujeto basicamente a criterios politicos. Al respecto lo

sefalado por Jorge Toyama Miyagusuku se acerca de manera mas clara a la
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idea que supone la libre designacion y remocion de esta categoria de
trabajadores, el profesor Toyama sefala: “Hablar de empleado de confianza
en el Sector Publico es como hablar, a groso modo, de personal de direccion
en el Sector Privado. Si éstos se encuentran bajo los alcances del régimen
publico, entonces son de libre designacién y remocién, no existiendo
estabilidad alguna, ej. Ministros. Otro es el caso respecto de aquellos que se
encuentran dentro del régimen privado, quienes deben serindemnizados pues
el retiro de confianza no esta regulado como causa de despido”. Por otro lado,
el profesor Daniel Ulloa Millares sostiene que si bien, en ambos casos se rigen
por la confianza depositada en una persona, creo que el sector publico tiene
un contenido que no aparece en el sector privado. Hay vacios que deberian

ser objeto de una mejor regulacion.

6.3. EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR MUTUO DISENSO Y SU
IMPLICANCIA COMO FORMA DE FRAUDE LABORAL

Como bien se ha estudiado y obtenido en los resultados de la presente
investigacion, existen formas de extinguir un contrato de trabajo, entre ellas,
se encuentran las que se dan por causas validas y legales, reconocidas en
nuestro ordenamiento normativo, y por otro lado, la extincion del contrato por

medio del despido arbitrario.

La extincion es aquel acto por el cual se disuelve el vinculo laboral, cesando
definitivamente todos los derechos y obligaciones, tanto del trabajador como
del empleador. Esta extincion se realiza a solicitud del trabajador, por decision

de la empresa o por causas no imputables a ambas partes.

En el presente apartado hacemos referencia a aquellos supuestos validos de
extincion que no generan indemnizacién alguna. En primer lugar, cuando la
extincion del vinculo laboral, ya sea en el sector publico o privado, se da por
el retiro voluntario o renuncia del trabajador, éste esta obligado a dar aviso

por escrito con anticipacion no menor a 30 dias, los cuales pueden ser
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exonerados por iniciativa del empleador o a pedido de solicitud del trabajador
(para el caso de los que se rigen bajo el régimen de la actividad privada). Este
tipo de extinciébn del contrato de trabajo es claro que no genera una
indemnizacion por despido arbitrario en favor del trabajador, toda vez que la
decisién de dar por terminado el vinculo laboral ha sido por parte de este

ultimo y de forma unilateral.

Por otro lado, la doctrina y la legislacién nos ensefia que una forma valida de
extincion de la relacion laboral es por jubilacion forzosa, la cual es obligatoria
cuando este llega a determinada edad y pueda acceder a una pension de
jubilacion, esta jubilacion puede ser diferida o automatica y sus efectos no
generan indemnizacion alguna. Asimismo, tenemos la extincion del contrato
de trabajo por invalidez absoluta permanente, la cual es considerada como la
incapacidad sobrevenida al trabajador por un accidente o enfermedad y que
le imposibilita realizar el trabajo por el cual fue contratado. Esta causa debe
ser reconocida por EsSalud o el ministerio de salud y no genera indemnizacion

alguna.

Con relacién a lo que nos compete, tenemos al mutuo disenso o mutuo
acuerdo, el cual viene a ser aquella causal de extincion del contrato por la
cual, tanto el empleador como el trabajador pronuncian su voluntad para dar
fin a la relacion laboral. Como bien se observa en los resultados, el mutuo
disenso se encuentra reconocida en el Codigo civil, en el Articulo 1313°. El
profesor Rbmulo Morales Hervias, sefala que el mutuo disenso no es un
contrato modificatorio ni resolutorio ni revocatorio, sino s un contrato extintivo
del contrato celebrado originalmente con eficacia retroactiva y por eso es una
manifestacion de la autonomia privada en cuanto poder abstracto de crear,
modificar y extinguir normas privadas. Asi pues, se entiende que el mutuo
disenso se inserta perfectamente en la definicion de contrato, pero en su
modalidad de disolucion consensual del contrato; asi como las partes se
pueden vincular mediante un contrato, ellas mismas se pueden desvincular
por un mutuo acuerdo de voluntades. Como bien sabemos el derecho civil

guarda estrecha relacion con el derecho laboral, y en ese sentido, tenemos
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gue al hablar de un contrato original hacemos referencia a un contrato laboral,

cuyas obligaciones deben de ser de total cumplimiento por ambas partes.

En ese sentido, sobre el mutuo disenso como forma de extincion del contrato
de trabajo, tenemos que, de acuerdo a Julio E. Haro Carranza, es el acto por
el cual el empleador y el trabajador deciden dar por resuelto el contrato de
trabajo. Como se dijo anteriormente, el mutuo disenso en un acto juridico y
debe constar por escrito o en todo caso debe constar en la liquidacion por
beneficios sociales. Muchas veces el empleador abona una cantidad extra en
la compensacion por tiempo de servicios, algo permitido pero que no es una
regla general, mucho menos en el Sector Privado, ya que el titular de la
entidad publica no puede disponer del presupuesto del 6rgano estatal.

Sobre el fraude en materia laboral, se conoce como significa aquella expresion
genérica que incluye todas las formas de evasion del cumplimiento total o
parcial del derecho del trabajo. El fraude a la ley frustra la finalidad de la
norma, aunque el negocio es real e indirecto y tiende a buscar un resultado
similar al que la norma prohibe. Se produce cuando, amparado en una
disposicion legal, se obtiene un resultado prohibido por otra norma juridica. El
fraude no requiere la prueba de la intencionalidad, bastando con acreditar el
resultado violatorio de la normativa imperativa aplicable, siendo fraudulento
por el sélo hecho de violentar el orden publico laboral.

Se debe precisar que el fraude es un concepto tomado del derecho civil, y
tienen un significado diferente a la simulacién; sin embargo, en el derecho
laboral, ambos conceptos son utilizados de manera compuesta para referirse

Unicamente a un acto de defraudacion, es decir, “simulacion o fraude”

La situacion controversial que planteamos, hace referencia a aquellos
empleados de confianza del Sector Publico que se encuentran bajo el régimen
laboral de la actividad privada (D.L. N° 728) y que obtienen indemnizaciones
por despido arbitrario devenidas de retiros de confianza inexistentes. La

situacion puede agravarse aln mas cuando estos trabajadores utilizando esta
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artimafia, cobran una monto indemnizatorio alto y posteriormente pasan a
trabajar a otra entidad estatal de manera inmediata. Cierta parte de la doctrina
sefiala que este acto no soélo constituye fraude en el sentido de maquillar un
mutuo disenso por un despido arbitrario, sino porque ademas, pasar a otra
entidad del Estado no significaria un retiro de la confianza, sino una
reafirmacion de esta, ya que el Estado continta siendo tu empleador, de forma
genérica.
En ese sentido, el fraude laboral que nosotros plantemos se da de la siguiente
manera:

- Primero, una entidad publica decide designar como empleado de

confianza a una persona para que ocupe una jefatura.

- Segundo, este trabajador de confianza, quien se encuentra bajo los
alcances del régimen laboral comun, tiene propuestas de trabajo en
otro lugar o en otra entidad estatal, en donde tendra una
remuneracion mayor a la que viene percibiendo y por lo tanto, si
renuncia a su actual puesto de trabajo, sélo se le liquidaran sus

beneficios correspondientes.

Tercero, el trabajador a fin de sacar provecho colude con el titular
del 6rgano estatal para que asi su contrato no se extinga por este
mutuo acuerdo o la renuncia, sino mas bien, y aprovechando los
criterios establecidos por el Tribunal Constitucional, por un retiro de
confianza, lo cual implicaria una indemnizacion por despido

arbitrario.

- Cuarto, si este acto se realiz6é y el empleado de confianza paso6 de
inmediato a otra entidad publica, entonces estariamos frente a una
situacion polémica, dado los innumerables casos que han ocurrido

en Essalud en la ciudad de Lima (Caso Barrios Ipenza).
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Analizando las respuestas obtenidas de los especialistas en derecho laboral,
podemos advertir que existe un criterio uniforme al considerar que este acto
es fraudulento y que contraviene el verdadero sentido por el cual ha sido
reconocida la indemnizacion por despido arbitrario a aquellos trabajadores a
guienes se les ha retirado la confianza.

Para el profesor Javier Neves Muijica, el fraude existiria en el evidente caso
en gque haya una conexion entre la extinciéon y el ingreso. El profesor hizo
hincapié en indicar que sélo en este caso se estaria realizando un acto de
fraude o simulacién, ya que si un trabajador es indemnizado porque se le retiro
la confianza y por su buen rendimiento pasa a laborar a otra entidad, no
ocurria problema alguno, caso contrario se le estaria vulnerando su derecho
al trabajo, reconocido por nuestra Constitucion. En ese sentido, sefal6 que el
factor determinante es que la salida de la entidad 1 tenga una relacién esencial
con el ingreso en la entidad 2. Es un despido inexistente, cubriendo una
renuncia para justificar una indemnizacion. Asimismo, consideré que esta
accion es un acto antiético y que vulnera el principio de primacia de la realidad
asi como el de buena fe, en tanto las verdaderas obligaciones de las partes
no se cumplen.

Por su parte el profesor Jorge Toyama sostiene que el mutuo disenso no
genera indemnizacion, sin embargo muchas entidades publicas tienden a
otorgarlas. Silas partes utilizan la figura del retiro de confianza para encubrir
un real acuerdo de extincién del contrato por mutuo acuerdo, entonces
estamos frente a un caso de simulacion o fraude. Sefialé ademas que esta
problematica no es un tema de legalidad, sino de probanza, se debe probar
gue el trabajador, para no irse a otra entidad con las manos vacias se hace
despedir, concluy6 que este es un acto grotesco de defraudacion.

Daniel Ulloa Millares, luego de analizar la problematica, sefiala que se
configura un fraude a la ley siempre y cuando se acredite o deduzca que el
cese del primer cargo fue motivado por la nueva oferta laboral. Debe verse
caso por caso ya que no en todas las situaciones la finalidad es sacar

provecho econémico.
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Una opinion diferida fue la del Dr. Juan Carlos Cortés Carcelén quien no
considera que ningun trabajador de confianza debe recibir indemnizacién
alguna, ni aun asi, este regido bajo el régimen de la actividad privada, en ese
caso se evitaria cualquier tipo de fraude causando perjuicio econémico. Sobre
el particular, el Dr. Cortés sefial6 que no hay fraude a la ley sino una
interpretacion parcial de las normas lo cual perjudica al erario nacional,
sostuvo ademas que Las sentencias del TC y de la Corte Suprema en algunos
casos no han sido del todo claras en hacer una diferencia entre el régimen

laboral privado y las normas de empleo publico que se aplican.

Se planted una interrogante a los entrevistados, referida a qué pasaria si un
trabajador de confianza del Sector Publico es removido de su puesto y hace
cobro de una indemnizacion por despido arbitrario y posteriormente ingresa
nuevamente a trabajar para el Estado pero por concurso publico, estaria
cometiendo fraude. Al respecto, el presidente ejecutivo de SERVIR, Cortés
Carcelén, sefal6 que el criterio de Servir ha establecido que las personas que
ingresan como personal de confianza no tienen derecho a la indemnizacion,
en cuanto han ingresado a la administracion publica como parte de la cuota
de disposicion del Jefe de la Entidad, y que lo han hecho temporalmente
mientras esté quien deposito en él esa confianza. Al respecto, el Consejo
Directivo aprob6 hace varios afios una interpretacion vinculante. Esta
posicion luego ha sido ratificada en la Ley de Servicio Civil y en sus
reglamentos.

Por otro lado, el profesor Javier Neves Mujica sefalé que en este ultimo
supuesto no se configura fraude ya que la reconexién en otra entidad estatal
no genera fraude alguno. A su vez, el maestro Jorge Toyama sefialé que en
la situacion en mencion no existe fraude, toda vez que no existe razén alguna
gue impida que el trabajador acceda a otra entidad publica al haber cobrado
su indemnizacién, sefiala asimismo que seria un fundamento il6égico no
otorgarle dicho derecho porque “puede” que pase a otra entidad Publica

donde el Estado sigue siendo su mismo empleador. Claro esta que con la

DIAZ CASTANEDA, Luis Alejandro pag. 181



J Consecuencias de un despido inexistente a un
)i empleado de confianza del Sector Publico sujeto al
4 UNIVERSIDAD

régimen de la actividad privada
PRIVADA DEL NORTE

simulacion o fraude, viene la vulneracion de principios, en este caso el de
buena fe y el de primacia al maquillar una figura por otra.

Finalmente, el profesor Daniel Ulloa Millares sefialé que definitivamente no se
configura fraude en el caso especial que se cuestiona, ya que este trabajador
esta ejerciendo su libre derecho al trabajo en base a un concurso publico y no
un puesto de confianza; sin embargo, hizo la salvedad que deberia preverse
la posibilidad de alguna devolucién del monto recibido en caso de reingreso
inmediato, aunque el concurso publico podria atenuar o eliminar esta

obligacion.

6.4. EL RETIRO DE CONFIANZA COMO FORMA DE DESPIDO Y CRITERIO
ADOPTADO POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

De los resultados obtenidos, se puede advertir que, quien ha desarrollado un
vasto estudio sobre el retiro de confianza como forma de despido, ha sido el
Tribuanl Constitucional, teniendo como una de sus sentencias referentes,

aquella recaida en el Expediente 3501-2006, de fecha 15 de marzo de 2007.

Es con esta sentencia con que el TC, en sesion de Pleno Jurisdiccional,
adopta una posicion pedagdgica y, a propésito del reclamo del subgerente
de desarrollo de sistemas de una entidad financiera, trabajador sujeto al
régimen laboral de la actividad privada y despedido por retiro de confianza,

sefala que:

“3. Los trabajadores comunes gozan del derecho de acceder a un puesto de
trabajo en el sector publico, tienen estabilidad en su trabajo y no pueden ser
despedidos arbitrariamente, segun la ST C 0206-2005-AA /TC. Mientras que
los que asumen un cargo de confianza estan supeditados a la “confianza”,
valga la redundancia, del por el empleador y constituye una situacion
especial que extingue el contrato de trabajo al ser de naturaleza subjetiva, a
diferencia de los despidos por causa grave, que son objetivos”.

La sentencia en cuestién, define al trabajador de confianza, asi como describe

la regulacién incluida en la LPCL y su reglamento, para luego sefalar:
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“16. De la misma manera la calificaciéon 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. Por o que si un
trabajador desde el inicio de sus labores conoce de su calidad de personal de
confianza o direccién, o por el hecho de realizar labores que implique tal
calificacion, estara sujeto a la confianza del empleador para su estabilidad en
su empleo, de lo contrario solo cabria la indemnizacion o el retiro de la
confianza depositada en él, tal como viene resolviendo este Colegiado (...).

19. De forma que si el trabajador realizé con anterioridad labores comunes y
luego es promocionado, luego al retirarsele la confianza depositada, retornaria
arealizar las labores anteriores y no perder el empleo, salvo que se determine

que cometidé una falta grave que implique su separacion de la institucion”.

Entendemos y de acuerdo a lo sefialado por la doctrina, que este criterio
también es de aplicacion para aquellos trabajadores del sector publico
sujetos al régimen de la actividad privada, pues, si bien la Ley Marco del
Empleo Publico sefala que estos trabajadores pueden ser designados o
removidos libremente, bajo ningin motivo se puede afirmar que los
trabajadores de confianza del Sector Publico no tengan derecho al pago de
una indemnizacion cuando son cesados por retiro de confianza, toda vez que
ello implicaria una abierta vulneracién a normas laborales y constitucional;
mas aun si la misma ley en su articulo 15 reconoce que el empleado publico

tiene derecho a una proteccion adecuada contra el despido arbitrario.

El criterio establecido por el Tribunal Constitucional no es uniforme, ya que
si bien se ha reconocido que frente al retiro de confianza el trabajador puede
ejercer su derecho a ser indemnizado, también se han podido ver que el
Tribuanl Constitucional ha considerado que el retiro de confianza es una
razon especial concerniente al empleador, por lo tanto, el trabajador de
confianza al ser contratado como tal, entonces siempre estara supeditado a

su inestabilidad dentro de su empleo. Esta razén resulta ser
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contraproducente con lo establecido en el Exp. 3501-2006, por tal motivo,
consideramos que al ser el Tribuanl Constitucional el érgano maximo en
saber interpretar la Constitucion, no debe dejar de lado lo establecido por el
articulo 27° respecto a la proteccion contra el despido arbitrario de los
trabajadores. La realidad nos muestra que las instancias dentro del Poder
Judicial si otorgan indemnizaciones o reposiciones de acuerdo sea el caso,
en las situaciones de retiro de confianza de empleados, tanto en el sector
publico o privado; sin embargo, la opinion del Tribuanl Constitucional es la
gue debe regir y la que, a criterio propio, no es muy clara para saber
determinar los derechos laborales de esta categoria de trabajadores.

6.5. SOBRE EL INFORME ESPECIAL REALIZADO POR EL OCI AL SATT

Del analisis del resultado obtenido, se ha determinado que el informe
realizado por el Organo de control Interno al Servicio de Administracion
Tributaria (en adelante SATT) es un gran aporte para reafirmar nuestra
hipétesis, toda vez que el otorgamiento de indemnizaciones por despido
arbitrario dentro de la administracién publica, muchas veces no siempre se
lleva a cabo obedeciendo los reales criterios del Tribunal Constitucional, sino
gue se realizan haciendo interpretaciones parciales que buscan favorecer

econdmicamente a alguna de las partes.

El informe especial N° 007-2012-2-0424 es el resultado de el Examen especial
realizado al  SATT, cuya finalidad fue determinar si este Organo
descentralizado venia administrando correctamente sus recursos y el de la
recaudacion de los ingresos de la Municipalidad Provincial de Trujillo(en
adelante MPT) durante el periodo comprendido entre el 01 de enero de 2009
al 31 de diciembre de 2010, por las unidades organicas examinadas: Jefatura,
Asesoria Juridica, Gerencia de administracion y las oficinas de Recursos
humanos, Abastecimiento, Contabilidad y Tesoreria. Asimismo, cabe precisar

que la cobertura de este Examen especial fue ampliada a los periodos 2007 a
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2011, debido a la trascendencia de los hechos que se venian revelando por

parte de la Comision de Auditoria.

El hecho principal por el cual este informe especial es un buen aporte a la
presente tesis, es porque en éste se investigoé el accionar de los responsables
de la entidad antes referida, toda vez que se sefala que se otorgaron
indemnizaciones por despido arbitrario de forma irregular a personal de
confianza del SATT, lo cual afecté econémicamente a la institucién por un total
de S/. 613,628.77. El pago de estas indemnizaciones figura en las hojas de
liquidacion de los trabajadores de confianza, cuyos vinculos laborales fueron
cesados en el periodo comprendido entre el 01 de enero de 2007 al 31 de
marzo del 2011. Asi pues, se evidencio que estos pagos fueron realizados a
19 ex funcionarios, de los cuales 14 de ellos, al momento de ser designados
en cargos de confianza, ya se encontraban laborando dentro de la Institucion;
y, los cinco restantes, fueron elegidos directamente para ocupar dichos cargos
de confianza. Se debe precisar que el vinculo laboral de estos trabajadores

de confianza era el régimen de la actividad privada (D.L. 728).

Ahora bien, lo controversial y polémico en este caso es que la Comisién
auditora sefala que estos pagos fueron realizados inobservando la legislaciéon
y jurisprudencia laboral, en el sentido que, cuando se retira la confianza a un
empleado, éste debe ser repuesto en el puesto que ocupaba antes de ser

promocionado, hecho que, en la presente situacion no se dio.

El OCI considero subdividir la investigacion en dos hechos: i) Se efectuaron
indemnizaciones por despido arbitrario a trabajadores del SATT que fueron
designados en cargos de confianza afectando econémicamente a la entidad
en S/. 596, 494.48. Sobre este primer punto, se cuestiona el hecho de no
haber repuesto a aquellos trabajadores que fueron promocionados y se
prefirid6 pagar una sospechosa indemnizacion. Muchos de los trabajadores

gue fueron indemnizados pasaron a otra entidad publica de manera inmediata
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y algunos de ellos han regresado nuevamente a laborar en el SATT; ii) Pagos
de indemnizaciones por despido arbitrario a personal nuevo que ingreso al
SATT designado para ocupar cargos de confianza, afectaron
econémicamente a la entidad por un monto ascendente a S/. 17,134.29. Sobre
este Ultimo punto, no consideramos controversia alguna, toda vez que
efectivamente se les retir6 la confianza, y al ser trabajadores que ingresaron
de forma directa, si les correspondia una indemnizacién por despido arbitrario;
sin embargo, se debe tener en cuenta que cada entidad del Estado se rige
bajo un presupuesto determinado el cual se debe respetar y debe ser

proporcional a los gastos que realmente se requieren.

Respecto a los descargos realizados por uno de los responsables (Nils Ruiz
Gomez) del hecho investigado, se observa que fundamenté su posicion
fundamentando que el pago de indemnizaciones se realizé respetando las
normas vigentes y los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional en
sus diferentes sentencias; sin embargo, también sefiala que los trabajadores
gue fueron promocionados a un puesto de confianza no fueron repuestos ya
gue fueron despedidos por causa grave, hecho que el OCI determind como
insustancial ya que no se acreditdé en la resolucién de cese que ese era el
motivo. Por otro lado, sefala que ningun trabajador que fue indemnizado tuvo

gueja alguna ante dicha indemnizacion.

Por altimo, se determiné la existencia de un dafio econémico en perjuicio del
SATT, derivado de estas indemnizaciones y se responsabilizé tanto a los
gerentes del SATT como a los jefes de las areas antes mencionadas. El OCI
recomendo iniciar las acciones judiciales pertinentes con la finalidad de que

los responsables respondan por las indemnizaciones otorgadas.

Se aprecia que, aunque el dinero abonado a estas personas no fue devuelto,
se presumen que se incurrid6 en un fraude laboral, en el sentido que, es
sospechoso que primero se diga que se ceso de sus puestos a 14 funcionarios
por cometer falta grave, reflejado en la realizacién de actos deshonestos y que

posteriormente se quiera justificar las indemnizaciones sefiala que todo retiro
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de confianza acarrea el pago resarcitorio por el despido arbitrario, pero, ¢No
fue un despido por falta grave? Son interrogantes que la ciudadania y los
entes reguladores deben agendarlos como temas principales.

CAPITULO 7. CONCLUSIONES

o Del estudio desarrollado, se concluye que la decision de una entidad publica
de otorgar una indemnizacion por despido arbitrario a un empleado de
confianza del Sector Publico sujeto al régimen de la actividad privada, al cual
se le ha retirado la confianza, constituye fraude en materia laboral, cuando
se sustituye una extincion del vinculo laboral por mutuo disenso, entre el
trabajador y el titular o responsable de la entidad, por una simulacion de

despido arbitrario para obtener dicho derecho indemnizatorio.

o Se determind que el principio de primacia de la realidad y el de buena fe
laboral, tienen implicancia fundamental en el cumplimiento de las
obligaciones en las relaciones laborales. Respecto al primero, prevalecen
los hechos por sobre lo consignado en un acuerdo o resolucion; por otra
parte, el principio de buena fe laboral, es una regla general del derecho y su
esencia radica en la conducta de las partes, ya sea en la celebracion,

ejecucion o extincion del vinculo laboral.

o Sobre la figura de los empleados de confianza, se identificé que ésta es
considerada una categoria especial dentro del ordenamiento juridico laboral,
tanto en el Sector privado como en el Sector Publico. El articulo 43° de la
LPCL se encarga de definir al personal direccion y de confianza. Por su
parte, el numeral 2 del Articulo 4° de la Ley Marco del Empleo Publico define
al empleado de confianza dentro de la administracion publica. Su libre

designacién y remocion se realiza en base a criterios meramente subjetivos.

° Se desarrollé el mutuo disenso como forma de extinciéon del contrato de

trabajo, conceptualizandolo como aquella posibilidad que tienen tanto el
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empleador como el trabajador de dar término al vinculo laboral. Respecto a
su implicancia en el fraude laboral, es recurrente que se encubra un mutuo
disenso por un despido incausado para realizar el cobro de una

indemnizacion por despido arbitrario.

o Se analiz6 el criterio emitido por el Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el expediente N° 3501-2006 y se concluy6 que la estabilidad
laboral de los trabajadores de confianza, sujeto al régimen de la actividad
privada, puede ser la relativa o a absoluta, lo cual depende del analisis de
las funciones del cargo asignado al trabajador de confianza.
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CAPITULO 8. RECOMENDACIONES

Dentro de una investigacion tan ambiciosa como ésta, se desea que haya una
mejora continua de estudios relacionados a este trabajo. Los casos de corrupcién
siguen latentes dentro de la administracion publica; por lo tanto se recomienda a
futuros investigadores de las ciencias juridicas, buscar alternativas de solucion que
optimicen una mejor regulacion normativa con el objetivo de trabar toda clase de

hecho que atente contra la buena fe laboral.

En primer lugar, con la finalidad de frenar cualquier acto que configure fraude a la
ley, se propone la implementacion de un dispositivo legal dentro de la Ley Marco
del Empleo Publico-Ley N° 28175-en el cual se sefiale que para la reinsercion de
un trabajador a una nueva Entidad Publica, luego de haber salido de otra con una
indemnizacién por despido arbitrario derivada del retiro de confianza, debera
mediar por lo menos 6 meses a fin de que su reingreso se haga efectivo. De
probarse que el trabajador obtuvo dicho derecho indemnizatorio como causa de un
fraude o simulacién, éste debera devolver el total del dinero que le fue otorgado,
asi como también, quedara inhabilitado para poder acceder a cargos dentro de la

administracion publica.

Por otra parte, se recomienda implementar la figura del periodo de sospecha como
principal alternativa para frenar estos actos de corrupcion. Esta extension temporal,
comprende que, si el trabajador de confianza es cesado e indemnizado y pasa a
trabajar inmediatamente a otra entidad publica en un periodo corto de tiempo, se
presumira y se iniciara un proceso de investigacion con el fin de determinar si éste

incurrié en fraude laboral.
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ANEXOS 01
INSTRUMENTOS
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GUIA DE ENTREVISTA A ESPECIALISTA EN DERECHO DEL TRABAJO

1. ¢Como se dala implicancia de los principios de primacia de la realidad y buena
fe laboral en las relaciones laborales?

2. ¢Considera Ud. que la naturaleza juridica de un trabajador de confianza en el
sector privado y en sector publico es la misma respecto a su libre designacion y

remocion?

3. ¢Constituye fraude si las partes utilizan la figura del retiro de confianza para
magquillar el mutuo acuerdo y el trabajador pase a otra entidad publica con una

indemnizacion de un despido inexistente?

4. ¢Si un trabajador de confianza del Sector Publico es removido de su puesto y
hace cobro de la IDA y posteriormente ingresa nuevamente a trabajar para el

Estado pero por concurso publico, estaria cometiendo fraude a la ley?

5. De acuerdo a lo sefialado por el Tribunal Constitucional en los altimos afios
respecto al retiro de confianza como forma de despido, ¢Qué opinidon le merece

estos criterios?

6. ¢Qué barreras legales serian las adecuadas a fin de evitar la realizacion de estas

maniobras en la administraciéon publica?

Las entrevistas fueron dirigidas a los siguientes laboralistas de reconocida trayectoria a

nivel nacional:

- JUAN CARLOS CORTES CARCELEN: Abogado por la Pontificia Universidad
Catolica del Perl. Presidente Ejecutivo de SERVIR.

- DANIEL ULLOA MILLARES: Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru. Director de maestria de Relaciones Laborales en la PUCP.

- JORGE TOYAMA MIYAGUSUKU: Abogado por la Pontificia Universidad Catélica
del Perd. Socio de Miranda & Amado, Abogados. Profesor principal de la PUCP.
Profesor en la U. Pacifico y U. de Piura. Director de Revista Soluciones Laborales.

- JAVIER NEVES MUJICA: Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

Profesor principal y decanos de la Pontificia Universidad Catolica del Peru.
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GUIA DE ANALISIS DE INFORME ESPECIAL N°007-2012-2-424/0CI
REALIZADO POR LA OCI DE LA MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE
TRUJILLO AL SATT

NFORME ESPECIAL N° 007-2012-2-424/OCI-SATT

1. Redactar los hechos materia investigacion.

3. Describir de qué manera se presenta la figura de fraude a la ley en materia
laboral en el presente caso en base a la investigacion realizada por el
Organo de control Institucional (OCI) al SATT.
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GUIA DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL

EXPEDIENTE N°:

1. Redactar los hechos materia del caso.

2. Andlisis del fondo de la controversia respecto a la figura del retiro de
confianza de trabajadores como despido arbitrario
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ANEXO 02
INFORME ESPECIAL N° 007-2012-424/0CI
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ANEXO 03
SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EXP. 3501-2006-PA/TC
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ANEXO 04
PROYECTO DE LEY DE FUNCIONARIOS PUBLICOS Y
EMPLEADOS DE CONFIANZA
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TITULO: CONSECUENCIAS DE UN DESPIDO INEXISTENTE A UN EMPLEADO DE
CONFIANZA DEL SECTOR PUBLICO SUJETO AL REGIMEN DE LA ACTIVIDAD PRIVADA

PROBLEMA

¢De qué manera la
decision de una
entidad publica de
otorgar una
indemnizaciéon  por

despido arbitrario a
un empleado de
confianza del Sector
Publico sujeto al
régimen de la
actividad privada, al
cual se le ha retirado
la confianza,
constituye fraude en
materia laboral?

OBJETIVOS

OBJETIVO
GENERAL

Determinar de qué
manera la decision de
un entidad publica de

otorgar una
indemnizacion por
despido arbitrario a
un empleado de
confianza del Sector
Plblico sujeto al
régimen de la

actividad privada, al
cual se le ha retirado
la confianza,
constituye fraude en
materia laboral.

OBJETIVOS
ESPECIFICOS

e Determinar
aspectos
fundamentales
sobre el principio de
primacia de Ila
realidad y buena fe

los

en las relaciones
laborales.
e |[dentificar el

contenido esencial
de la figura de los
empleados de
confianza 'y su
tratamiento sobre su
libre designacion y
remocién por retiro
de confianza dentro
del Sector Privado y
Publico.

e Desarrollar la figura
de la extincion del
contrato de trabajo
por mutuo disenso y
su implicancia con

HIPOTESIS
La decisibon de una

entidad publica de
otorgar una
indemnizacion por

despido arbitrario a un
empleado de confianza
del Sector Publico
sujeto al régimen de la
actividad privada, al
cual se le ha retirado la
confianza, constituye
fraude laboral cuando
se sustituye una
extincion del vinculo
laboral por mutuo
disenso, entre el
trabajador y el titular o
responsable de la
entidad, por una
simulacion de despido
arbitrario para obtener
dicho derecho
indemnizatorio.

VARIABLES

VARIABLE UNO

Otorgamiento de
indemnizacién por
despido arbitrario a
empleado de confianza
del Sector Publico
sujeto al Régimen de la
actividad privada a
quien se le haretirado la
confianza

VARIABLE DOS

Fraude en materia
laboral

METODOLOGIA

ENFOQUE: Cualitativo

TIPO
INVESTIGACION:

DE

Segun su fin: Aplicada

DISENO

No experimental-
Transversal
POBLACION Y
MUESTRA

Unidad de analisis

-Criterio de abogados
especialistas, cuyas
opiniones seran de vital
importancia para
determinar los alcances
de las figuras juridicas
analizadas en la presente
investigacion.

-Criterio adoptado por el
Tribunal Constitucional.

-Investigacién realizada
por el Organo de Control
Institucional de la
Municipalidad Provincial
de Trujillo al Servicio de
Administracion Tributaria
de Trujillo (SATT).

Poblacion

-Criterio de abogados
especialistas en Derecho
Individual y procesal del
Trabajo.

-Criterio adoptado en la
sentencia del Tribunal
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Esta
debe

Sector

punto

parte

los alcances
fraude en materia
laboral.

e Analizar el
establecido por
Tribunal
Constitucional
referido al retiro de
confianza
causa de despido
arbitrario.

JUSTIFICACION
justificacion

minimamente
siguientes criterios:

Justificacion
Teorica, la presente
investigacion
sustenta,
tedricamente, en el
analisis
consecuencias
juridicas
generan a partir de
la extincidon
vinculo laboral entre
trabajador
empleador,
este Ultimo decide
retirar la confianza a
un empleado del

sujeto al régimen de
la actividad privada.

Justificacion
Practica: Desde el

practico se busca
orientar
adecuada aplicacion
de las normas por

Administracion
Publica, con el fin de

Constitucional respecto al
retiro de confianza como
forma de despido.

-Investigacion realizada
por el Organo de Control
Institucional de la
Municipalidad Provincial
de Trujillo al Servicio de
Administracion Tributaria
de Trujillo(SATT) en el
afio 2012, sobre pagos de
indemnizaciones por
despido  arbitrario a
empleados de confianza.

Muestra

-Criterio de abogados
especialistas en Derecho
Individual y procesal del
Trabajo de reconocida
trayectoria nacional.

-Criterio adoptado en la
sentencia del Tribunal
Constitucional respecto al
retiro de confianza como
forma de despido,
recaido en el expediente
N° 3501-2006

-Investigacién realizada
por el Organo de Control
Institucional de la
Municipalidad Provincial
de Trujillo al Servicio de
Administracion Tributaria
de Trujillo(SATT) en el
afo 2012, mediante
Informe Especial N° 007-

12-2-424/0Cl, sobre
pagos de
indemnizaciones por

despido arbitrario a
empleados de confianza.

La muestra de la
presente investigacion es
de tipo no probabilistica,
toda vez que, la eleccion
de los elementos
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este

suma
por

sobre

que se eviten actos
de corrupcion en el
aparato estatal.

Justificacion
Valorativa:

trabajo generaria el
desarrollo de nuevos
estudios sobre
alcances

naturaleza
funciones
procedimiento
despido

empleados
confianza, tanto en
el sector
como en el Sector
Privado, pues si bien
existe doctrina sobre

presente
investigacion es de
importancia

innovador, asi como
también
funcién preventiva,
en el sentido que se
advierte al

consecuencias que
se puedan originar a
partir del pago de
indemnizaciones por
despido arbitrario.

integrantes, depende de
las condiciones que
permiten hacer el
muestreo.

TECNICAS E
INSTRUMENTOS

De recoleccion de
informacioén

Técnicas

- Entrevista:  Se
recurrié a la mencionada
técnica, con el objetivo
de recopilar doctrina,
criterios, opiniones vy,
jurisprudencia nacional,

mediante la
conversacion con los
entrevistados. Esta
entrevista estuvo
dirigida a abogados
especialistas en

Derecho Individual vy
Procesal del Trabajo del
ambito local y nacional.

- Analisis de
contenido: Se recurrié
a esta técnica, con la
finalidad de obtener
informacién, doctrinaria,
legislativa, Y,
jurisprudencial nacional,
mediante el uso de
fichas bibliogréficas,

para asi poder
estructurar la tematica
de la presente
investigacion.

-Estudio de casos: Se
recurrié a dicha técnica,
con el fin de analizar los
pronunciamientos de
los Organos
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jurisdiccionales
respecto al tema de

investigacion.
Instrumentos
-Fichas Bibliograficas:
Instrumento que
permiti6 analizar los
datos obtenidos

mediante el uso de
fichas de  registro
textual y parafraseo, las
mismas que contienen
la tematica del presente
trabajo, asi como las
opiniones y criterios de
los doctrinarios y la
jurisprudencia nacional,
en relacion a las
instituciones juridicas a
desarrollar, y el tema
materia de
investigacion.

-Guia de entrevista:
Instrumento que
permiti6 analizar la
informacion

recolectada en las
entrevistas efectuadas
a los abogados
especialistas en
derecho individual vy
procesal del Trabajo,
de reconocimiento local
y nacional: con el fin de
obtener  criterios 'y
opiniones e informacion
empirica, respecto al
tema desarrollado en la
presente investigacion.

-Guia de estudio de
caso: Por medio de
este instrumento se
analiz6 el Informe
Especial N° 007-12-2-
424/0CI. Realizado por
el Organo de control
institucional de Ila
Municipalidad

Provincial de Trujillo al
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Servicios de
Administracion
Tributaria de Trujillo
(SATT), sobre pagos
de indemnizaciones por
despido arbitrario a
empleados de
confianza

-Guia de analisis
jurisprudencial:
Instrumento que
permiti6 analizar los
fundamentos que
establece el Tribunal
Constitucional para
considerar el pago de
una indemnizaciéon por
despido arbitrario a un
empleado de confianza
De procedimiento de
informacion

Técnicas

-Método de Analisis-
Sintesis: Se aplico
este método, a fin de
poder evaluar, de
manera separa cada
uno de los
componentes de la
realidad del tema a
investigar, asi como
evaluar, de manera
ordenada y
sistematizada la
informacién  obtenida
de la bibliografia
recaudada en la
presente investigacion.

-Método
hermenéutico: Se
empleé el referido
método, para la
correcta interpretacion
de la doctrina,
legislacion y

jurisprudencia nacional
sobre el tema de
investigacion.
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-Método Deductivo: Se

aplic6 el mencionado
método, toda vez que,
la tematica de Ila
presente investigacion
se plante6 de las
instituciones juridicas
generales a las
especificas.

-Sistema Microsoft Ms
Office 2013: Se utilizé
esta herramienta
informatica con la
finalidad de procesar el
contenido e
informacién tematica y
empirica obtenida.
Instrumentos

-Programa Word 2013:
Se utiliz6 el presente
programa, a fin de

efectuar el
procesamiento de
texto.

-Programa Power

Point 2013: Se recurrié
a dicho programa, con
la finalidad de
presentar la
investigacion de una
manera didactica vy
entendible.
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