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El retiro de confianza en el ordenamiento laboral peruano.
Necesidad de un reexamen en clave protectora

Javier Espinoza Escobar*

RESUMEN

El articulo analiza el tratamiento que recibe el retiro de confianza en el ordenamiento juridico
pernano. Se plantea que aquel debe reexaminarse bajo el influjo del principio protector. Asi
se evitard que los trabajadores con relaciin de exclusiva confianza se queden al margen de la
protecciin frente al despido otorgada por la Constitucion a todos los trabajadores, sin excepciin.
Se deja en evidencia la utilidad prdctica del principio protector para cumpliv tal finalidad.
Al haberse nutrido de la teoria de la eficacia de los derechos fundamentales en el dmbito de la
empresa e incluir dentro de su contenido la exigencia de causalidad como limite a la decision
extintiva empresarial, el principio se convierte en el mecanismo mds eficaz para la integracion
del derecho frente a la ausencia de norma que regule el retiro de confianza.
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The withdrawal of trust in the peruvian labour order.
Need for a re-examination in protective key

ABSTRACT

The article analyzes the treatment that the withdrawal of trust gets in the Pernvian legal system.
It is suggested that it must be re-examined under the influence of the protective principle. This
will prevent workers with a relationship of exclusive trust from being left out of the protection
against dismissal granted by the Constitution to all workers, without exception. The practical
utility of the protective principle to fulfill this purpose is evident. By having been nourished by
the theory of the effectiveness of fundamental rights in the field of the company and including
within its content the requirement of causality as a limit to the business termination decision,
the principle becomes the most important mechanism for the integration of the law in the absence
of rules that regulates the withdrawal of trust.
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I. INTRODUCCION

os trabajadores de confianza constituyen una categoria especial de trabajadores

cuya relacién laboral se constituye y desarrolla en torno a la especial confianza

que el empleador deposita en ellos. Esta constituye una razén objetiva con la su-

ficiente entidad para sustentar un tratamiento normativo distinto al del comin de los

trabajadores, sea en lo correspondiente a las condiciones de trabajo, al goce de ciertos
derechos o a la culminacién de la relacién laboral.

En diversos ordenamientos juridicos se encuentra reconocida la posibilidad de ex-

tinguir, de manera unilateral, el vinculo laboral con los trabajadores de confianza, sin

necesidad de expresar causa!

; 0, alegando una causa razonable aun cuando no coincida
con las causas justas para la rescisién del contrato®. Asimismo, se da por establecido, y
asi se recoge legislativamente, que esta culminacién del vinculo no generard readmisién
en el empleo sino el pago de una indemnizacién’.

A pesar de la existencia de un antecedente que regulaba la cuestién del retiro de

4 en la actualidad, Perd no cuenta

confianza y reconocia el pago de una indemnizacién
con una disposicién especifica ni genérica que regule el retiro de confianza; esto significa
que no se encuentra reconocido como causa de extincién de la relacién laboral, tampoco
se exige el cumplimiento de formalidad alguna para hacerlo efectivo, ni mucho menos
se reconocen consecuencias juridicas para esta decisién empresarial unilateral.

Después de sucesivas marchas y contramarchas, y a partir de la diferenciacién
entre trabajadores de confianza con relacién de exclusiva confianza y con relacién la-
boral mixta, tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Suprema han establecido
como criterio jurisprudencial que, a los primeros, no les corresponde reposicién en el
empleo ni indemnizacién en caso de retiro de confianza. En cambio, a los segundos, les
corresponde retornar a su puesto de origen y, en todo caso, la indemnizacién, en el caso
que el empleador les impida reincorporarse a su antiguo puesto de trabajo; o cuando el
propio trabajador opte por no reincorporarse a él.

! Por ejemplo, en Espafia el Real decreto 1382/1985, de 1 de agosto por el que se regula la relacién
laboral de cardcter especial del personal de alta direccién, articulo 11. El desistimiento empresarial no requiere
expresar causa, pero se debe realizar la comunicacién por escrito y mediando un preaviso. En el Cédigo de
Trabajo de Chile de 1994, no se exige expresién de causa, pero el desahucio debe realizarse por escrito. [gual
requerimiento en el Cédigo de Trabajo del Ecuador de 2005, articulo 184°.

2 Ley Federal del Trabajo de México de 1970, articulo 185°.

3 Como ocurre en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto de Espafia, sea que se trate de indemnizacién
pactada en el contrato o a falta de esta la que establezca la ley. En el Cédigo de Trabajo de Ecuador se regula una
bonificacién por desahucio (articulo 185). Segtn el Cédigo de Trabajo de Chile, se pagard una indemnizacion
en dinero, cuando no se anticipe por escrito el desahucio en los términos que precisa la ley (articulo 161°).

4 Nos referimos a la Ley 24514 de 1986. En su articulo 15° establecié que quienes desempefiaran
cargos de confianza estaban amparados por la ley; “pero solo podrin ejercitar la accién indemnizatoria”.
Segtin esta norma, eran cargos de confianza los que “se ejercen a nivel de direccién los que conllevan poder
decisorio o importan representacién general del empleador”. La mencionada norma estuvo vigente hasta el
12 de noviembre de 1991.
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Este articulo se centrard en los trabajadores con relacién de exclusiva confianza
del régimen laboral privado. Se brindardn argumentos dirigidos a sostener que a estos
si les corresponde proteccién frente al retiro de confianza. La base fundamental con la
que se construirdn esos argumentos serd el principio protector que “constituye el ntcleo
central y bésico del sistema” del Derecho del Trabajo. Se plantea que este no solo es una
simple regla inspiradora del ordenamiento laboral, sino que constituye una verdadera
herramienta con utilidad prdctica para brindar amparo al trabajador.

Para realizar tal tarea, se abordard el tratamiento normativo de los trabajadores de
confianza en Perd; también se revisard el recorrido y sentido de los diversos pronun-
ciamientos emitidos por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema hasta llegar al
criterio actualmente vigente que niega la indemnizacién a los trabajadores con relacién
de exclusiva confianza. Posteriormente, se planteardn tres argumentos construidos en
torno al principio protector con el fin de sustentar que los trabajadores con relacién de
exclusiva confianza s tienen derecho a la indemnizacién frente al retiro de confianza.
Finalmente, se esbozardn algunas conclusiones.

II. PUNTO DE PARTIDA: EL TRATAMIENTO NORMATIVO
DE LOS TRABAJADORES DE CONFIANZA DEL REGIMEN LABORAL PRIVADO
EN EL ORDENAMIENTO PERUANO

No existe en Pertt una norma que regule de manera unificada las diversas cues-
tiones laborales relacionadas con la categoria especial de los trabajadores de confianza
del régimen laboral privado. No obstante, el articulo 43° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral de 1997 (en adelante, LPCL) reconoce dentro de esta categoria
a dos tipos de trabajadores: el personal de direccién y los trabajadores de confianza®.

Segun esta disposicion, el personal de direccién es “aquel que ejerce la representa-
cién general 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 responsabilidad depende el resultado de la actividad empresarial”. Asimismo,
serdn trabajadores de confianza “aquellos que laboran en contacto personal y directo
con el empleador o con el personal de direccién, teniendo acceso a secretos industriales,
comerciales o profesionales y, en general, a informacién de caricter reservado. Asimismo,
aquellos cuyas opiniones o informes son presentados directamente al personal de direc-
cién, contribuyendo a la formacién de las decisiones empresariales”.

A partir de esta disposicidn, los Tribunales de Justicia han concluido que el perso-
nal de direccién, “tiene poder de decision y actiia en representaciéon del empleador, con
poderes propios de é1”7, a diferencia del personal de confianza que “Gnicamente coadyuva

> PL4, 1978, p. 34.

6 A lo largo de la presente contribucién se utilizard el término “trabajadores de confianza” para referirnos
a las dos categorfas de trabajadores mencionados en el citado articulo.

7 Por todas, Corte Suprema, 17.12.2009, casacién laboral N° 25643-2017-Arequipa.



94 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 2

a la toma de decisiones por parte del empleador o del referido personal de direccién,
son sus colaboradores directos”.

En todo caso, la confianza que deposita el empleador en los trabajadores serd el
elemento basilar que le otorga a esta relacién laboral un caricter especial?. En vircud de
ella, tendrdn un “grado mayor de responsabilidad, a consecuencia de que el empleador
les ha delegado la atencién de labores propias de él, otorgdndoles una suerte de repre-
sentacién general”'?; y, por tanto, tendrdn una posicién de preeminencia dentro de la
estructura organizativa de la empresa.

La intrinseca relacion entre la confianza y las funciones, tareas y responsabilidades
que desempefian sustenta la posibilidad de otorgarles un tratamiento particular “con
unos efectos juridicos propios y distintos a los que se generan con los trabajadores or-
dinarios y con una exigencia cualificada de la obligacién de actuar de buena fe, pues a
ellos se exigird més que al comin de los trabajadores”!!. La afirmacién anterior guarda
relacién con la disposicién constitucional que posibilita dictar leyes especiales “porque
as{ lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de las diferencias de las perso-
nas” (articulo 103° de la Constitucién de 1993); asimismo, con la posibilidad legitima
de que “bajo ciertos esquemas y pardmetros” se permita un tratamiento diferenciado,
siempre que existan causas objetivas y razonables que lo justifiquen’?. En el caso de los
trabajadores de confianza, las causas objetivas y razonables se vinculan con la especial
funcién o actividad que desempefian al interior de la empresa.

El articulo 44° de la LPCL precisa que los trabajadores de confianza pueden acceder
a tal condicién, directamente o por promocién. Segin el Tribunal Constitucionall?,
en el primer caso, nos encontramos frente a los trabajadores con relacién de exclusi-
va confianza; es decir, aquellos “contratados especificamente para cumplir funciones
propias del personal de confianza y que, en consecuencia, desde el inicio de la relacién
laboral tienen pleno conocimiento de lo que ello implica”. En el segundo caso, ante los
trabajadores con relacién laboral mixta; es decir, aquellos “que accedieron a un puesto
de trabajo para realizar funciones comunes u ordinarias, pero que posteriormente, por
determinados factores, el empleador les asigné el cumplimiento de funciones propias
de un trabajador de confianza”.

Sea cual fuere el modo de acceso, debe tenerse en cuenta que “en la designacién
o promocién del trabajador, la ley no ampara el abuso del derecho o la simulacién” !4,
Como se verd mds adelante, esta diferencia constituye la base con las que los Tribunales

8 Por todas, Tribunal Constitucional, 15.03.2007, expediente N° 03501-2006-PA/TC.

? DE BUEN, 2000, p. 14.

10 Tribunal Constitucional, 15.03.2007, expediente N° 03501-2006-PA/TC.

' Espinoza, 2017b, p. 132.

12 Por todas, Tribunal Constitucional, 21.11.2007, expediente N° 00027-2006-PI/TC.

13 Tribunal Constitucional, 15.03.2007, expediente N° 03501-2006-AA/TC. El mismo criterio en
Corte Suprema, 23.08.2016, casacién laboral N° 18450-2015-Lima.

4 Ley de Productividad y Competitividad Laboral, 1997, articulo 44°.
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de justicia excluyen a los trabajadores con relacién de exclusiva confianza de la protec-
cién frente al retiro de confianza.

Al margen del procedimiento legal para la calificacién de los puestos de direccién
o de confianza que debe seguir el empleador!®, su inobservancia “no enerva dicha con-
dicién, si de la prueba actuada esta se acredita”'®. Serd entonces el principio de primacfa
de la realidad el que juegue un rol fundamental en la identificacién de esta categoria de
trabajadores, pues de aquella dependerd la validez del tratamiento diferenciado respecto
de los trabajadores ordinarios!”. De esta forma, la calificacién del puesto como uno
de direccién o de confianza se vinculard con la naturaleza de la funcién desempefiada;
o sea, con “las labores o funciones objetivas que se derivan de la posicién o puesto”!®
que deberdn estar relacionadas “en forma inmediata y directa con la vida misma de las
empresas, sus intereses, la realizacién de sus fines y con su direccién, administracién,
entre otras actividades”!?.

Acerca de la materia concreta que nos ocupa, esto es, el retiro de confianza; no existe
ninguna disposicién expresa que lo reconozca como causa de extincién de la relacién
laboral, ni que establezca un procedimiento o determine las consecuencias juridicas
que aquel genera. Tampoco se encuentra considerado entre las causas de extincién del
contrato de trabajo contempladas en la LPCL. Pese a ello, en la prictica, se lo trata como
“una situacién especial que extingue el contrato de trabajo de naturaleza subjetiva”?’.
Esta tiene como fundamento el poder de direccién del empleador, esto es, su potestad

para “estructurar, categorizar y organizar su fuerza laboral”?!

y —como no podia ser de
otra forma— la confianza, o mds bien, la pérdida de esta.

A partir de ello, se pueden esbozar sus elementos configuradores: (i) unilateralidad,
pues, al igual que el despido, la manifestacién de voluntad depende, Gnica y exclusi-
vamente, del empleador; (ii) cardcter recepticio, porque el retiro de confianza requiere
ser conocido por el trabajador; (iii) inexistencia de forma prescrita; esto es, ausencia
de procedimiento o forma alguna para darse a conocer; (iv) inexistencia de preaviso, lo
que permite que se ejerza en cualquier momento y que tenga efectos inmediatos; (v)
ausencia de causa, porque el retiro de confianza no requiere de la explicitacién de una

15 Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo, 1996, articulo 60°.

16 Tribunal Constitucional, 19.04.2005, expediente N° 1651-2005-PA/TC. Segin esta, la omisién
de consignar en la resolucién de designacién la calificacién del trabajador de confianza “no enervarfa
dicha condicién, ya que la categoria de trabajador de confianza depende de la naturaleza de las funciones
desempefiadas” (fundamento juridico 7).

17" Asi, entre otras, la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, 2002 que los
excluye de la jornada mdxima legal y del derecho al pago de horas extras; la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo, 1992 que recoge el impedimento de afiliacién sindical; o la propia Ley de Productividad y
Competitividad Laboral 1997 que establece un periodo de prueba mayor (6 meses para los trabajadores de
confianza y un afio para el personal de direcciéon).

18 ToyAMA y MERZTHAL, 2014, p. 83.

19 Tribunal Constitucional, 19.04.2005, expediente N° 1651-2005-PA/TC.

20 Tribunal Constitucional, 15.03.2007, expediente N° 03501-2006-PA/TC.

21 ARCE y QUISPE, 2021, p. 23.
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causa 0 motivacién para hacerla efectiva®*, “es suficiente con que exista una pérdida de

Benel trabajador; y, (vi) cardcter constitutivo de la

confianza por parte de la empresa”
declaracién del empleador, porque la sola declaracién del retiro de confianza genera la
extincién de la relacién laboral especial, cuando se trata de trabajadores con relacién
de exclusiva confianza®?,

Como se aprecia, la confianza adquiere trascendencia no solo para la constitucién
de la relacién laboral sino, especialmente, para la estabilidad en el empleo, pues este
se convierte en “el espacio de mayor vulnerabilidad de los trabajadores de confianza”?’
con especiales singularidades?®.

Al margen de lo sefialado, la cuestién central es determinar si el retiro de la confianza
genera algiin mecanismo de proteccién ante la repentina pérdida de empleo, especifica-
mente, de aquellos trabajadores con relacién de exclusiva confianza. Esta respuesta vino

de los tribunales de justicia como se muestra a continuacién.

III. LA RESPUESTA JURISPRUDENCIAL A LA CUESTION
DEL RETIRO DE CONFIANZA

Frente a la ausencia de regulacién normativa han sido los Tribunales de Justicia del
mds alto nivel (Tribunal Constitucional y Corte Suprema) los que han ido atribuyendo
diversas —y contradictorias— consecuencias juridicas al retiro de confianza.

En un primer momento, se establecié que a “quien ejerce un puesto de confianza

»27

no le corresponde la reposicion, sino la indemnizacién”=’, siendo necesario para ello que

“se acredite fehacientemente el cargo ejercido”?®. Asi, se convalidé la posibilidad de
dejar sin efecto la relacién laboral de un trabajador con relacién de exclusiva confianza,

alegando retiro de confianza, sin necesidad de expresar motivo, siempre y cuando se

cumpla con pagar la respectiva indemnizacién??.

22 Corte Suprema, 17.12.2019, casacién laboral N° 25643-2017-Arequipa.

23 RaMos, 2021, p. 987. El autor expresa que esta facultad excepcional ad nutum se apoya “en la
supletoriedad de la legislacion civil y mercantil y sus principios generales; y en la inexistencia de un régimen
disciplinario en sentido propio”, tal como se desprende del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto..

24 La precisién es fundamental. Tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Suprema han determinado
que, en el caso de los trabajadores con relacién laboral mixta, el retiro de la confianza origina que el trabajador
vuelva a ocupar el puesto primigenio del que fue promovido. Como se puede apreciar, la relacién laboral
continuard vigente, siendo que, a partir de la comunicacién del retiro de confianza, el trabajador volverd a
desarrollar las funciones ordinarias correspondientes al puesto originario del que fue promovido. Funciona
en la prctica como un cambio de puesto de trabajo.

25 REYNOSO, 1992, p. 38.

26 RAmOs, 2021, p. 973.

27 Tribunal Constitucional, 13.04.2007, expediente N° 00078-2006-PA/TC. Tribunal Constitucional,
19.04.2004, expediente N° 00746-2003-AA/TC. Tribunal Constitucional, 17.02.2005, expediente
N° 4492-2004-AA/TC.

28 Tribunal Constitucional, 19.04.2004, expediente N° 00746-2003-AA/TC.

29 ToyaMA y MERZTHAL, 2014, p. 89.
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Si el trabajador de confianza mantuvo una relacién laboral mixta, entonces el retiro
de confianza generaba el derecho a retornar al puesto original del que fue promovido
porque “suponer lo contrario, es decir que incluso en tales casos el retiro de la confianza
implica la ruptura del vinculo laboral, significarfa permitir un abuso del derecho del
empleador, lo cual es prohibido por el articulo 103° de la Constitucién”3°.

Esta doctrina constitucional también fue asumida por la Corte Suprema. Segin
esta, a los trabajadores de confianza les corresponde el pago de una indemnizacién por
despido arbitrario porque “se encuentran igualmente protegidos contra el despido arbi-
trario” al haber sido despedidos sin expresién de causa®!. Asimismo, partiendo de la no
inclusién del retiro de confianza dentro de las causales de extincién de la relacién laboral
contempladas en el articulo 16° de la LPCL, la Corte concluy6 en otro pronunciamiento
que “si corresponde al trabajador de confianza en particular, como a todo trabajador en
general, el derecho a la proteccién contra el despido arbitrario”?.

Como se aprecia en las citadas resoluciones, en el caso de retiro de confianza a los
trabajadores con relacién de exclusiva confianza, el derecho al trabajo y la proteccién
frente al despido arbitrario implicaban el pago de la indemnizacién contemplada en la
ley. Debido a la especial relacién existente entre las partes, la forma adecuada de proteger
el derecho al trabajo frente a la culminacién del vinculo laboral sin expresién de causa
contemplada en la ley no podia ser la reposicién, sino la indemnizacién.

Sin embargo, junto con este criterio, marchaba de forma paralela otro, segin este,
no se produce afectacién de derecho constitucional alguno por el retiro de la confianza
en tanto que, desde el inicio de la relacién laboral, la estabilidad en el empleo estaba
supeditada a la confianza del empleador.

Asfi, en un caso en el que el demandante ejercié como Gerente de Administracién y
Finanzas, la Corte expres6 que: “la conclusién de su relacién laboral no vulnera derecho
constitucional alguno, ya que el puesto del demandante, desde el inicio de la relacién
laboral, estaba sujeto a la confianza del empleador para su estabilidad en el empleo”?.
En otra sentencia, se afirmé que “con la expedicién de la Carta EF/92.2000 N° 109-
2010, de fecha 2 de junio de 2010 (folio 40), que dio por concluida la designacién del
demandante en el cargo que ocupaba, no se ha vulnerado derecho constitucional alguno”3*.

Por su parte, la Corte Suprema®> declaré, de manera controversial y sin mayor
sustento, que la regla jurisprudencial que otorga indemnizacién frente al retiro de

30 Tribunal Constitucional, 13.11.2007, expediente N° 08257-2006-PA/TC. Agregé que “la admisién
del retiro de confianza en tal supuesto como causal vilida de ruptura del vinculo laboral supondria admitir una
forma de despido arbitrario dado que representarfa una forma indirecta de despido incausado” (fundamento
juridico 9). Similar criterio en Tribunal Constitucional, 15.03.2007, expediente N° 3501-2006-PA/TC.

31 Corte Suprema, 1.12.2000, casacién laboral N° 1489-2000-Lima.

32 Corte Suprema, 23.01.2006, casacién laboral N° 0498-2005-Lima.

33 Tribunal Constitucional, 10.09.2012, expediente N° 01849-2012-AA/TC.

34 Tribunal Constitucional, 21.11.2017, expediente N° 01384-2015-PA/TC. De la misma forma,
Tribunal Constitucional, 12.12.2018, expediente N° 02340-2017-PA/TC.

35 Corte Suprema, 23.08.2016, casacién laboral N° 18450-2015-Lima.
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confianza resulta un absurdo porque significarfa que los contratos de trabajo para ejercer
un puesto de confianza deben contener “tidcitamente una cldusula de ‘indemnizacién
por despido arbitrario’, toda vez que siempre que cese el trabajador, sea cual fuere la
causa, incluyendo el retiro de confianza, tendria que ser indemnizado por ser arbitrario
dicho cese”. Precis6, ademds, que el retiro de confianza no constituye un caso de despido
arbitrario, sino una situacién especial de naturaleza subjetiva por la que se pone fin al
contrato de trabajo “y como tal no resultarfa factible juzgar el cardcter arbitrario ni el
despido”. Por tanto, al haberse probado “la no existencia de despido, en los términos
normativos, y menos que se pueda juzgar el cardcter arbitrario o no del mismo por las
razones sefialadas (...), mal podria resultar aplicable una norma cuyo supuesto de hecho
es la preexistencia acreditada de un despido arbitrario”.

A partir de lo resuelto, la Corte Suprema inicia una linea jurisprudencial que deja
en la absoluta desproteccién a los trabajadores con relacién de exclusiva confianza, frente
al retiro de confianza. Después de un retroceso temporal en esta nueva linea jurispru-
dencial’®, esta termina consoliddndose mediante lo aprobado en la IV conclusién del
VII Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral y previsional?”. Segtin esta, a los
trabajadores con relacién de exclusiva confianza del sector privado a quienes se retira
la confianza “no les corresponde el pago de la indemnizacién por despido arbitrario en
caso que su empleador les retire la confianza”; mientras que a los que ingresaron ini-
cialmente a un cargo en el que realizaban funciones comunes u ordinarias, y que fueron
promovidos a un cargo de confianza “les corresponde el pago de la indemnizacién por
despido arbitrario en caso que su empleador les impida reincorporarse a su antiguo
puesto de trabajo luego de retirada la confianza; o cuando el propio trabajador opte por
no reincorporarse a su antiguo puesto de trabajo”.

Jurisprudencialmente, y sin mayores argumentos, se impone una diferencia de tra-
tamiento entre los trabajadores de confianza, a partir de su forma de ingreso al puesto.
Asi, los trabajadores con relacién de exclusiva confianza quedan excluidos de cualquier
mecanismo de proteccién frente al retiro de confianza que se convierte, de esta forma, en
una causa “vdlida” de extincién de la relacién laboral, sin mayores consecuencias juridicas.
Este proceder de los tribunales afecta el contenido esencial del derecho al trabajo y a la

36 De forma temporal, la Corte regresé al criterio tradicional: Corte Suprema, 9.09.2016, casacién
laboral N° 3106-2016- Lima. En su considerando décimo se precisé que el dispositivo legal que exige causa
justa para el despido “no sefiala en absoluto que se excluya a los trabajadores de confianza, es decir no hace
distingo con los trabajadores del régimen coman”.

En otra sentencia, a partir del marco juridico internacional y nacional (constitucional y legal) manifest6
que la indemnizacién recogida en la ley y “concebida como una reparacién del dafio ocasionado al trabajador
por la disolucién abusiva e ilegal del contrato por parte de su empleador e interpretada sisteméticamente con
las que emanan de las disposiciones contenidas en los articulos 43° y 44° del mismo cuerpo normativo (que
conceptualizan al personal de direccién y a los trabajadores de confianza); no limita a aquellos, la proteccién
adecuada contra el despido arbitrario al que se refiere el articulo 27° de la Constitucién”. Corte Suprema,
6.07.2017, casacién laboral N° 18482-2015- Lima.

37 Este Pleno Jurisdiccional reuni6 a los Jueces Supremos integrantes de la Primera y Segunda Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica el 22 de mayo
de 2018. Los acuerdos fueron publicados en el diario oficial E/ Peruano el 1 de setiembre de 2018.
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proteccién frente al despido regulados en los articulos 22°%8 y 27°39 de la Constitucién;
la propia interpretacién que, acerca de dichas disposiciones, han sido emitidas por el
Tribunal Constitucional y el principio protector, fundamento del ordenamiento laboral.

A continuacién se brindardn argumentos destinados a sustentar la necesidad de
reorientar el tratamiento del retiro de confianza de los trabajadores con relacién de
exclusiva confianza, a partir del principio protector y desde una visién constitucional.

IV. EL RETIRO DE CONFIANZA A LA LUZ DEL PRINCIPIO PROTECTOR

El principio protector ha sido la piedra angular donde se originé y desarrollé el
Derecho del Trabajo. La evidencia de que la vinculacién juridica entre empleador y
trabajador no se produce entre dos sujetos en igualdad de condiciones ha implicado la
creacién de todo un sistema normativo e institucional destinado a equilibrar esta des-
ventaja. La idea histdrica del Derecho del Trabajo se construye en torno a una “férmula
compleja y paraddjica” en la que se vinculan la libertad, el sometimiento y los limites al
sometimiento™’. Estos limites, impuestos desde el Estado o desde la autonomia colectiva,

no tienen otra finalidad que lograr un “régimen de trabajo realmente humano”*!,

en
el que se aseguren condiciones minimas de empleo y se resguarden los derechos funda-
mentales del contratante mds débil.

El principio protector sigue siendo “la columna vertebral”4? del ordenamiento la-
boral. Implica un mandato dirigido al legislador para que, en la produccién de normas
laborales, se brinde una tutela preferente a favor del trabajador. Sin duda, este mandato
carecerfa de toda eficacia si el juez lo omite al momento de administrar justicia labo-
ral, pues en este dmbito vuelve a reproducirse la posicién desigual entre trabajador y
empleador; y, por tanto, se acrecienta el deber del juez de abocarse “a la aplicacién del
derecho laboral a los casos particulares, con cardcter tuitivo y justo”®.

El cardcter fundamental del principio protector y su razén de ser vinculada con
la defensa de la dignidad del trabajador lo dota de la suficiente fuerza y versatilidad
para mantenerse vigente, pese a los embates que recibe desde la economia que preten-
den subordinarlo a criterios de eficiencia, flexibilidad, competitividad y las reglas del
mercado®. De la misma forma, sigue siendo capaz de fundamentar la adaptacién del

Derecho del Trabajo a cualquier tipo de relacién laboral, general o especial y a los diversos

38 Constitucién de 1993, articulo 22: “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social
y un medio de realizacién de la persona”.

39 Constitucién de 1993, articulo 27: “La ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el
despido arbitrario”.

40 Gorpin, 2014, p. 31.

41 Constitucién de la OIT de 1919, preambulo.

42 GaMONAL, 2013, p. 448

4 Digz, 2019, p. 341.

4 Gorpin, 2014, p. 37
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cambios econémicos, productivos, tecnolégicos, organizativos, etc., que han afectado
el mundo de la empresa y del trabajo, pues “el fenémeno que le dio vida al principio se
mantiene en su esencia” y exige que este “se ajuste a estas nuevas realidades sociales™ .
El principio protector debe seguir siendo el punto de inicio y de retorno de cualquier
proceso de recreacién del Derecho del Trabajo.

Llevado a la problemdtica que aqui nos ocupa, este principio constituye la base
fundamental para sustentar que los trabajadores con relacién de exclusiva confianza, a
pesar de la especial relacién que mantienen con su empleador, tienen derecho a percibir
la indemnizacién en caso de retiro de confianza; sobre todo si se tiene en cuenta que tal
facultad empresarial no se encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico y que si
se ha contemplado todo un conjunto de mecanismos garantistas de la estabilidad laboral
y el derecho al trabajo, del que no se encuentran excluidos los trabajadores de confianza.

Para ello se vinculard al principio protector con la doctrina de la eficacia horizontal
de los derechos fundamentales. Asimismo, se sustentard que la exigencia de causalidad
para la extincién de la relacién laboral sumada a mecanismos como la indemnizacién
por despido arbitrario son expresién del principio protector. Finalmente, se revalorard
la funcién del principio protector como mecanismo de integracién. En ese sentido, la
laguna del derecho existente en relacién con el retiro de confianza, debe llenarse ade-
cuadamente desde una perspectiva protectora y desde una visién constitucional.

1. La eficacia horizontal de los derechos fundamentales como expresion constitucional del
principio protector

La Constitucién ha dejado de ser considerada exclusivamente como un sistema de
garantias de proteccién de los derechos fundamentales frente a posibles agresiones por
parte del Estado, para extenderse también a las relaciones entre particulares. Con ello

se busca “contrarrestar la potencialidad lesiva de los poderes privados”

que a lo largo
del tiempo han logrado “salir avantes de sus propias transgresiones a la vida social. La
nueva dimensién de los derechos fundamentales va en el sentido de propiciar mecanis-
mos de defensa acordes con un Estado ciudadanizado y con el empoderamiento de la
sociedad civil organizada™’.

Esto significa que los derechos fundamentales “rigen como derechos subjetivos
incondicionales en las relaciones juridicas entre privados, siendo oponibles, por tanto,
no solo a los poderes publicos, sino también a las personas privadas, desarrollando una
eficacia horizontal”*8. Por ello, la vigencia de los derechos fundamentales se extiende

a las relaciones laborales que se desarrollan dentro de la empresa y que muestran una

4 BALLESTEROS, 2002, p. 114
46 BrLaNcas, 2011, p. 285.
47 ARROYO, 2015, p. 228.
48 CaamaRNo, 2006, p. 24.



2022] JAVIER ESPINOZA ESCOBAR: EL RETIRO DE CONFIANZA EN EL ORDENAMIENTO... 101

situacién de desventaja de quien se encuentra subordinado frente a quien ejerce el poder
de direccién®.

Esta situacién de desventaja se manifiesta con mayor intensidad en el momento de
la culminacién de la relacién laboral por decisién unilateral del empleador, pues con ella
se deja al trabajador, sea ordinario o cualificado, fuera del sistema que le proporciona la
posibilidad de ejercer adecuadamente su ciudadania social. Por eso el despido, entendi-
do de forma amplia como cualquier terminacién derivada de la voluntad unilateral del
empleador, es “un acto de violencia del poder privado”, con su ejecucién se “crea una
persona sin cualidad social, porque la cualidad de la misma y los referentes que le dan
seguridad en su vida social depende del trabajo”>°.

Adquiere as{ vigencia una regla de actuacién exigible a los tribunales de justicia,
esto es, que “el derecho constitucional debe proyectarse en sentido protector a favor del
trabajador”!. Tal es su importancia que se convierte en la premisa con la que “debe
abordarse toda controversia surgida en las relaciones juridicas entre empleador y traba-
jador en todo momento: al inicio, durante y al concluir el vinculo laboral”. La actuacién
desde una perspectiva protectora permitird proteger efectivamente el trabajo humano,
y concretamente, a la persona que lo realiza’?. El principio protector se refuerza al nu-
trirse de los valores, principios y derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién
al punto que estos se convierten en limites y marcos en los que debe desenvolverse la
autonomfa de la voluntad®?.

Solo de esta forma se dard contenido a las disposiciones constitucionales que con-
sagran la cldusula del Estado social y democritico de derecho (articulo 43°), al deber de
todos los peruanos de “respetar, cumplir y defender la Constitucién y el ordenamiento
juridico de la nacién” (articulo 38°), asi como al deber estatal de garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos (articulo 44°), inclusive al interior de las relaciones
entre particulares. No en vano, la suprema norma precisa que “Ninguna relacién laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la
dignidad del trabajador” (articulo 23°).

Queda claro que, en lo concerniente a las controversias vinculadas con las rela-
ciones de trabajo, existe un marco constitucional que sustenta la eficacia horizontal
de los derechos fundamentales vinculada al principio protector. Este cumplird una
funcién interpretativa, integradora e informadora del ordenamiento juridico laboral y

49Y es que “los derechos constitucionales informan y se irradian para todos los sectores del ordenamiento
juridico —incluidos los referidos a materia laboral-". Tribunal Constitucional, 13.03.2003, expediente
N° 976-2001-AA/TC.

50 BAYLOS y PEREZ, 2009, p. 44.

> ERMIDA, 2011, p. 16. Para el autor, la finalidad protectora del Derecho del Trabajo y su preocupacién
por cautelar la dignidad de la persona “coloca al derecho del trabajo en el tronco mismo de derechos
fundamentales”.

52 Cuestién que, ademds, se sustenta en la Constitucién de 1993. Segin su articulo 23°: “El trabajo,
en sus diversas modalidades, es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la
madre, al menor de edad y al impedido que trabajan”.

3 BLANCAS, 2011, p. 286.
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su real vigencia “dependerd de la aplicabilidad que le dé la justicia laboral y la justicia
constitucional”>* en cada caso concreto.

Pero todo este esquema constitucional que rige las relaciones laborales pierde su
raz6n de ser si el juzgador se aleja de una actuacién iusgarantista, excluyendo a un grupo
de trabajadores de la proteccién que los articulos 22° y 27° de la Constitucién otorgan,
sin distincién alguna, frente a la culminacién arbitraria de la relacién. Como afirman
Vivanco y Martinez’>, el rol de garante que cumple el juez no solo estd referido a velar
por la supremacia de la Constitucidn, sino que incluye el deber “de proteger los derechos
y libertades fundamentales”, pues se trata de “facultades juridicas invocables ante ellos”.
Cualquier actuacién que no evidencie el cumplimiento estricto de este deber, colisiona
con la obligacién constitucional de administrar justicia con arreglo a la Constitucién y
a las leyes y de preferir la norma constitucional a la legal, en caso de incompatibilidad
entre ellas (articulo 138°).

La eficacia normativa de la Constitucién vincula a los poderes pablicos, incluido
el Poder Judicial que, al constituir “el primer nivel de proteccién de los derechos fun-

damentales” 3¢

también queda vinculado por “la interpretacién que de ella efectda el
tribunal constitucional en su funcién de intérprete supremo”>’. Por tanto, una actuacién
contraria estarfa viciada de inconstitucionalidad.

En esta cuestién relacionada con el retiro de confianza se echa en falta una solu-
cién con orientacién protectora, pues, como ha precisado el Tribunal Constitucional,
“la culminacién de la relacién laboral por voluntad unilateral del empleador, (...)
debe también plantearse tomando como base a la eficacia inter privaros de los derechos
constitucionales”®. Como se verd a continuacién, mediante la exigencia de causalidad y
del pago de una indemnizacién se construye la proteccién frente a la decisién unilateral

del empleador de extinguir la relacién laboral con los trabajadores de confianza.

2. La exigencia de causalidad y el pago de la indemnizacion como expresion del principio
protector en materia de extincidn del vinculo laboral

A partir de la doctrina de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales,
y acudiendo a los tratados de derechos humanos ratificados por Perd, el Tribunal
Constitucional ha desarrollado, de manera progresiva, el contenido del derecho al trabajo
y el derecho a la proteccion frente al despido arbitrario.

Segtin el supremo intérprete’?, el contenido esencial del derecho al trabajo incluye
la proscripcién de ser despedido, salvo por causa justa. Implica también que, al momento
en que el legislador cumpla con el mandato constitucional de dotar de proteccién frente

54 GAMONAL, 2013, p. 448.

55 VIVANCO y MARTINEZ, 1997, p. 68.

56 Tribunal Constitucional, 19.09.2011, expediente N° 03191-2011-PA/TC.
57 APARICIO, 1989, p. 50.

58 Tribunal Constitucional, 11.07.2001, expediente N° 1124-2001-AA/TC.
59 Tribunal Constitucional, 11.07.2001, expediente N° 1124-2001-AA/TC.
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al despido arbitrario, no afecte el contenido esencial del derecho al trabajo porque “el
empleador no cuenta con una facultad de despido arbitrario”. Ademds, “las atribuciones
o facultades que la ley reconoce al empleador no pueden vaciar de contenido los dere-
chos del trabajador; dicho de otro modo, no pueden devenir en una forma de ejercicio
irrazonable”.

Se entiende el despido como cualquier forma de terminacién unilateral de la rela-
cién laboral dependiente de la voluntad del empleador®. Si aquel carece de causa justa
se deberd activar la tutela del ordenamiento juridico, porque la causalidad “integra el

76l Esta misma razén debe extenderse a

nucleo duro del derecho constitucional al trabajo
cualquier situacién que ponga fin a la relacién laboral, como lo es el retiro de confianza.
De alli que el ordenamiento peruano ha considerado una lista numerus clausus de causas
de extinci6n de la relacién laboral, no siendo posible que se puedan crear causas distintas
a las legalmente establecidas, ya sea por voluntad del empleador, por acuerdo de partes
o por “decisi6n” judicial, en caso de laguna del derecho. Se vincula as{ el principio de
causalidad con el de legalidad como mecanismos garantistas de la estabilidad en el empleo
y de proteccién efectiva frente a cualquier culminacién a sola voluntad del empleador.

Esta exigencia es mayor, por cuanto Per( ha ratificado tratados internacionales que
reconocen expresamente el derecho al trabajo y “la estabilidad de los trabajadores en sus
empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas
de justa separacién”®?. Si bien la estabilidad laboral no consiste en una “permanencia
irrestricta en el puesto de trabajo”, si implica otorgar “debidas garantias de proteccién
al trabajador a fin de que en caso de despido se realice este bajo causas justificadas”®?.

Asimismo, aun cuando no ha sido ratificado por Pert, por tratarse de una norma
que consagra derechos fundamentales en el trabajo; y, por tanto, ser de 7us cogens, se debe
tomar en cuenta el Convenio 158 (1982) de la OIT sobre la terminacién de la relacién
de trabajo. En su articulo 4° se precisa que: “No se pondrd término a la relacién de
trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada relacionada
con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la

empresa, establecimiento o servicio”®*

. La OIT coloca como piedra angular de las dis-
posiciones del Convenio a “la necesidad de que la terminacién se fundamente en una
causa justificada”®; por eso es cuestionable que el ordenamiento juridico admita la sola

existencia de una causal de terminacién del contrato que no requiera motivacién, pues

% BayLOS y PEREZ, 2009, p. 26. En el mismo sentido, NEVES, 2015, p. 228.

61 FERRO, 2012, p. 484.

62 protocolo adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos (1988) ratificada por Pera
en 1995, articulo 7, literal d).

63 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 31.08.2017, caso Lagos del Campos vs Peri.

64 Del articulo 2° numeral 1 del citado convenio se desprende que el convenio se aplica a todas las
ramas de actividad econémica y a todas las personas empleadas. Ademds, la categoria de trabajadores de
confianza no se encuentra dentro de la relacién de categorias de personas empleadas excluidas de la totalidad
o de algunas de las disposiciones del Convenio.

65 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011, p. 16.
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todo trabajador tiene derecho a conocer los motivos que llevaron a su empleador a dar

por concluida la relacién laboral®®-

Siendo ambas disposiciones parte de tratados respecto de derechos humanos se
insertan en el bloque de constitucionalidad; por tanto, deben ser tomadas en cuenta
para fines hermenéuticos, pues “los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman

1767, esto es, del sistema de fuentes que vincula a los jueces

parte del derecho naciona
laborales®®. Como afirma Neves, “de algin modo el precepto constitucional se amplia,
incorporando al tratado de derechos humanos y a la jurisprudencia recaida sobre él. En
este sentido, se constitucionaliza”®?.

Asi, la causalidad adquiere trascendencia como mecanismo de proteccién del
trabajador y “como limite del poder unilateral del empleador de dar por finalizado el
vinculo laboral”’?. Esta es la razén por la que se inserta expresamente en la regulacién
legal al disponerse que, para el despido de un trabajador del régimen laboral privado,
“es indispensable la existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente
comprobada”’!.

En suma, la culminacién de la relacién laboral, sobre todo si esta depende solo de la
voluntad del empleador, implica la necesaria exigencia de causa legal como expresion del
principio protector y de su conformidad con la Constitucién. En caso que se efectivice la
extincién del vinculo laboral sin causa alguna, “el contenido del derecho constitucional
a una proteccién adecuada contra el despido arbitrario supone la indemnizacién o la
reposicién segiin corresponda, a eleccién del trabajador””?.

Junto con la causalidad, la indemnizacién por despido arbitrario constituye un
mecanismo que garantiza la estabilidad laboral. Su naturaleza juridica es la de ser una
sancién pecuniaria tasada establecida por ley’? aplicable al empleador que ha incum-

plido con su obligacién de cesar al trabajador con base en una causa justa debidamente

66 ARELLANO, 2017, p- 53.

67 Constitucién de 1993, articulo 55°. Recuérdese, ademds, que segin la IV Disposicién Final
y Transitoria de la Constitucién de 1993: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd”.

%8 Ley 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, 2010. En el articulo IV del titulo Preliminar se precisa
que: “Los jueces laborales, bajo responsabilidad, imparten justicia con arreglo a la Constitucion Politica del
Per, los tratados internacionales de derechos humanos y la ley. Interpretan y aplican toda norma juridica,
incluyendo los convenios colectivos, segiin los principios y preceptos constitucionales, asi como los precedentes
vinculantes del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica”.

% NEVES, 1999, p. 201.

70 EspiNOzA, 2017, p. 128.

"1 Ley de Productividad y Competitividad Laboral, 1997, articulo 22°.

72 Tribunal Constitucional, 28.11.2005, expediente N° 206-2005-PA/TC.

73 Ley de Productividad y Competitividad Laboral, 1997. En su articulo 34° establece que: “Si el
despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene
derecho al pago de la indemnizacién”. El articulo 38° de la misma norma precisa que la indemnizacién es
“equivalente a una remuneracién y media mensual por cada afio completo de servicios con un mdximo de
doce (12) remuneraciones”.
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comprobada. Ademds, constituye un mecanismo de proteccién adecuado frente a la ex-
tincién arbitraria en la medida que repara patrimonialmente las consecuencias de este’?
y que guarda coherencia con lo establecido en el Protocolo Adicional a la Convencién
americana de derechos humanos’”.

Tanto la Corte Suprema cuanto el Tribunal Constitucional se han apartado de esta
doctrina sin mayor sustento. La cuestién se agrava, por cuanto, la ausencia de regulacién
expresa del retiro de confianza exigia decisiones adecuadamente fundamentadas, a base
del principio protector, los derechos constitucionales y utilizando adecuadamente los

mecanismos de integracién juridica permitidos por el ordenamiento juridico.

3. Principio protector como mecanismo eficaz de integracion frente a las lagunas del derecho

laboral

La ausencia de disposicién normativa que regule el trascendental y especifico
asunto del retiro de confianza evidencia la existencia de una laguna del derecho. Ello
no implica que el juez deba dejar de administrar justicia, pues para resolver la cuestién
sometida a su consideracién debe acudir a la técnica de la integracién juridica y aplicar
“los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario””°.

Junto con estos mecanismos, también se admite pacificamente el uso de la inter-
pretacién extensiva y la analogfa. La diferencia entre una y otra radica en que, en esta
tltima, se traslada “la norma de un marco institucional a otro”; mientras que en aque-
lla “nos movemos dentro de su marco institucional, pero ampliamos el supuesto de la
norma”’’. En ambos casos, la situacién que debe resolver el juez “tiene una racionalidad
sustantivamente igual a la de otro caso que sf estd normado”’8.

Para resolver la cuestién del retiro de confianza se debe partir de una primera
cuestién: en Perd se recogen expresamente las causas de extincidn de la relacién labo-
ral. La ratio legis de dicha regulacién estd emparentada con la naturaleza protectora de
las normas laborales, de alli que se busque asegurar la continuidad del vinculo laboral,
salvo que se presente alguna de las causas expresamente establecidas en la ley. Como
ya se afirmd, en el caso de la terminacidn de la relacién laboral, el principio protector
supone la vigencia del principio de causalidad. Si el retiro de confianza no se encuentra
recogido entre las causales de extincidn, no es posible que se lo considere vdlidamente
como tal. Por ello, esta “situacién especial de naturaleza subjetiva” deviene en arbitraria,
por afectacién de la causalidad.

74 Ver, por todas Tribunal Constitucional, 13.03.2001, expediente N° 976-2001-AA/TC.

75 Protocolo adicional a la Convencién americana de Derechos humanos (1988) ratificada por Pert en
1995, articulo 7, literal d): “En casos de despido injustificado, el trabajador tendrd derecho a una indemnizacién
o a la readmisién en el empleo o a cualquiera otra prestacion prevista por la legislacién nacional”.

76 Constitucién de 1993, articulo 139, numeral 8.
77 NEVES, 2018, p. 151.

78 ARCE y RuBIO, 2019, p. 138
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Una segunda cuestién es que detrds del retiro de confianza se encuentra el problema
de la vigencia efectiva de los derechos fundamentales; y, concretamente, del derecho al
trabajo y a la proteccién frente al despido arbitrario. Estos derechos también correspon-
den a los trabajadores con relacién de exclusiva confianza, pues ni la Constitucién ni
ningn tratado internacional los excluye de tal derecho y no hay que distinguir donde
la ley no distingue.

Establecidas estas cuestiones, se debe examinar los efectos que tal decisién empre-
sarial genera. De ocurrir el retiro de confianza, se produciria una culminacién unilateral
del vinculo laboral por decisién del empleador, situacién que es claramente asimilable
al despido. Ello habilita a que el juez realice una interpretacién extensiva de las dispo-
siciones sobre despido arbitrario expresamente contempladas en la ley para incorporar
dentro de su dmbito de aplicacién a los trabajadores con relacién de exclusiva confianza,
al existir una semejanza sustancial entre el elemento regulado (despido) y el no regulado
(retiro de confianza).

Aquf{ aparece nuevamente el principio protector. El juez debe resolver las cuestiones
relacionadas con la extincién del vinculo laboral tomando en cuenta este principio que
informa todo el ordenamiento laboral y que no excluye a ningdn trabajador, sea cual
fuere el tipo de relacién laboral que lo vincule con el empleador. Con mds razén, en una
situacién en la que no existe regulacién expresa sobre el retiro de confianza aplicable a los
trabajadores del régimen laboral privado en la que se acrecienta el rol 7us garantista del
juez. La relacién laboral de los trabajadores de confianza también estd informada por el
principio protector. En términos constitucionales significa que contiene implicitamente
una cldusula de proteccién frente a la culminacién incausada de la relacién laboral’?.

Y es que, como afirma Pizarro®?, la creacién judicial que realicen los jueces sea por
medio de la interpretacién de las normas, sea mediante los mecanismos de integracion,
“no se realiza en el vacio”, sino que estd sometida a ciertos limites. El primero, la su-
jecién a la ley y a todo el sistema de fuentes del derecho. El segundo, la obligacién de
cautelar que la interpretacion que se elija no contravenga disposiciones de rango superior.
El tercero, su obligacién de motivar debidamente las resoluciones. Todos estos limites
no han sido observados en aquellas decisiones que excluyen de la indemnizacién a los
trabajadores con relacién de exclusiva confianza.

Si como se ha afirmado, el retiro de confianza puede ser considerado dentro del
concepto amplio de despido por su origen (voluntad unilateral del empleador) y por
sus efectos (extincion de la relacion laboral), entonces, evidenciada su arbitrariedad por
ausencia de causa, corresponde otorgar la proteccién que las normas legales han con-
templado para estos casos, por medio de una interpretacién extensiva.

79 En términos que también son aplicables al retiro de confianza, el Tribunal Constitucional manifiesta
que: “cualquiera sea la opcién que adopte un trabajador con el fin de obtener una ‘proteccién adecuada’
contra el despido arbitrario, esta parte de una consideracién previa e ineludible. El despido arbitrario, por
ser precisamente ‘arbitrario’, es repulsivo al ordenamiento juridico”. Tribunal Constitucional, 13.03.2003,
expediente N° 976-2001-AA/TC.

80 P1zARRO, 2016, pp. 422-423.
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Surge aqui una cuestién importante, si la interpretacién del Tribunal Constitucional
respecto de la adecuada proteccién frente al despido arbitrario incluye la opcién repa-
radora o la indemnizatoria, a eleccién del trabajador ;deberd aplicarse esta regla a los
trabajadores de confianza? Esto es, ;podrian solicitar la reposicién en el empleo?

Para resolver esta cuestion, es preciso tener en cuenta que la confianza es el elemento
basilar que sustenta esta relacién laboral especial. Este elemento no estd presente de
la misma forma, ni con la misma intensidad, que en las relaciones laborales del resto
de trabajadores. Ese nivel de confianza especial sustenta un trato diferenciado, pues
“ante una diferencia objetiva, como es la naturaleza del cargo, puede permitirse ciertos

"81 De allf que, razonablemente, el retiro de la confianza no puede traer como

matices
consecuencia la reposicién en el empleo, si no solo la indemnizacién®? que, como quedé
dicho, constituye un mecanismo adecuado de proteccién frente al despido arbitrario y
de garantia de la estabilidad laboral.

En el asunto del retiro de confianza entra en juego también el interés empresarial
en el mantenimiento de unas relaciones laborales armoniosas al interior de la empresa;
sobre todo, con el personal que ocupa una posicién superior en la organizacién. La na-
turaleza de las funciones lleva implicita la imposibilidad de reponerlo si es que se ha
perdido la confianza en ellos. Concluir que a los trabajadores de confianza con relacién
de exclusiva confianza les corresponde la indemnizacién y no la reposicién, no afecta el
principio protector ni el contenido esencial del derecho al trabajo, pues se trata de una
opcién constitucionalmente valida y protectora.

Mientras no se regule expresamente el retiro de confianza, se debe reorientar la linea
jurisprudencial vigente por ser claramente atentatoria de los derechos constitucionales
de estos trabajadores y del principio protector. No debe olvidarse que en relacién con
la extincién de la relacién laboral lo que “estd en juego es la eficacia de las normas del
mismo Derecho del Trabajo, puesto que la regulacién del despido define la relacién de

poder entre las partes”®3.

V. CONCLUSIONES

1. La confianza constituye el elemento basilar que fundamenta la relacién laboral
especial de los trabajadores de confianza. Tal es su trascendencia que constituye
una raz6n objetiva para otorgarles un trato diferenciado.

2. En Pert no estd regulado el retiro de confianza como causa de extincién de la rela-
cién laboral. Esta situacién obliga a una respuesta judicial que tenga en cuenta el

81 GUTIERREZ, 2009, p. 178.

82 En el mismo sentido, ARCE, 2006, p. 24. Evidentemente, no nos referimos a aquellos casos en los
que el retiro de confianza encubre graves vulneraciones a los derechos fundamentales, en los que, en todo
caso, el mecanismo protector de las normas deberia significar la posibilidad de que el trabajador solicite la
reposicién en el empleo. El andlisis de tal cuestién escapa al objetivo del presente articulo.

83 Rojas, 2014, p. 118.
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marco constitucional y el cardcter protector del Derecho del Trabajo. No existen
razones para excluir a los trabajadores con relacién de exclusiva confianza de la
proteccién frente al despido arbitrario otorgada por la Constitucidn, los tratados
internacionales de derechos humanos y las sentencias del Tribunal Constitucional.

3. El retiro de confianza en su origen y en sus efectos se asimila al despido sin causa.
Esto exige que se otorgue proteccién a los trabajadores que la sufren. El pago de la
indemnizacién por despido constituye un adecuado mecanismo protector conforme
con la Constitucion.

4. El principio protector no solo es una regla inspiradora del ordenamiento laboral,
sino que constituye una herramienta protagdnica util para dotar de proteccién a
los trabajadores con relacién de exclusiva confianza frente al retiro de confianza.
Su vinculacién estrecha con la teorfa de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales, la exigencia de causalidad como condicién de la extincién y su
propia razén de ser la convierte en el mecanismo mds idéneo al que deben recurrir
los jueces para integrar el derecho frente a la laguna existente en el ordenamiento
peruano.

BIBLIOGRAF{A

APARICIO, Miguel, 1989: “La aplicacién de la Constitucién por los jueces y la determinacién
del objeto del amparo constitucional”. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N° 3,
pp- 47-85. Disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1048963.pdf {Fecha
de consulta: 10.08.20211.

ARCE, Elmer y QUISPE, Roy, 2021: “El retiro de la confianza y la reduccién de remuneraciones”,
en Andlisis Laboral, volumen XLV, N° 526.

ARCE, Elmer y RUBI10, Marcial, 2019: Teoria esencial del ordenamiento juridico peruano, Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pera.

ARCE, Elmer, 2006: “La reposicién de los trabajadores de confianza y de direccién”, en Revista
Peruana de Jurisprudencia, N° 63.

ARELLANO, Pablo, 2017: “Causales de término de la relacién de trabajo y el Convenio Nim. 158
de la OIT: El desahucio y la exigencia de motivacién de la causal”. En A.A.V.V.: Estabilidad
en el empleo. Estudios en homenaje al profesor Francisco Walker Errdzuriz. pp. 45-63 Sociedad
Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2017. Disponible en http://www.
derecho-trabajo.cl/wp-content/uploads/2019/02/EstabilidadEnEIEmpleo2.pdf [Fecha de
consulta: 24.07.2021}.

ARROYO, Edgar, 2015: “La eficacia horizontal de los derechos fundamentales en Espafia y México:
Algunas Notas para su andlisis”, AFDUC, N° 19, pp. 223-248. Disponible en https://core.
ac.uk/download/pdf/61918784.pdf. [Fecha de consulta: 20.07.2021}.

BALLESTEROS, Carlos, 2002: “Vigencia de los principios del derecho laboral en un mundo glo-
balizado. Aplicacién al caso colombiano”, Opinidn Juridica, volumen 1, N° 2. Disponible en
Dialnet-VigenciaDeLosPrincipiosDelDerechoLaboral EnUnMundoG-5237991.pdf {Fecha
de consulta: 12.08.2021}1.

BAYLOS, Antonio y PEREZ, Joaquin, 2012: E/ despido o la violencia del poder privado, Madrid: Trotta,
S.A., 2012. Disponible en ProQuest Ebook Central, https://ebookcentral. proquest.com/lib/
bibliosil-ebooks/detail.action?docID=3199013.



2022] JAVIER ESPINOZA ESCOBAR: EL RETIRO DE CONFIANZA EN EL ORDENAMIENTO... 109

BraNcas, Carlos, 2011: La cldusula del Estado social en la Constitucion, Lima: Fondo editorial de
la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.

CaaMARO, Eduardo, 2006: “La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales
y su reconocimiento por la direccién del trabajo”, Revista de Derecho (Valparaiso), volumen 1,
N° XXVII, pp. 19-44. Disponible en https://www.redalyc.org/pdf/1736/173620058001.
pdf [Fecha de consulta: 11.08.20211.

DE BUEN, Néstor, 2000: Derechos del Trabajador de Confianza. México D.E.: Cdmara de Diputados
y Universidad Nacional Auténoma de México.

DiEz, Manuel, 2019: “Los principios del Derecho Laboral”, Revista de la Facultad de Derecho de
México, volumen 69, N° 273-1, pp. 323-352. Disponible en http://www.revistas.unam.mx/
index.php/rfdm/article/view/68617 {Fecha de consulta: 1.08.2021}.

ERMIDA, Oscar, 2011: “Proteccién, Igualdad, Dignidad, Libertad y No Discriminacién”, Derecho
& Sociedad, N° 37, pp. 15-37. Disponible en https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/dere-
choysociedad/article/view/13139 {Fecha de consulta: 13.08.2021}.

EspINOZA, Javier, 2017a: “El Tribunal constitucional peruano y la aplicacién de los instrumentos
internacionales de derechos humanos en la configuracién de la proteccién frente al despido
arbitrario” en Pilar Charro, Javier Espinoza y Alba Silva (directores), La proteccién internacional
en el dmbito laboral. Un estudio desde las dos orillas, Cali, Editorial Bonaventuriana, pp. 121-142.

ESPINOZA, Javier, 2017b: “La calificacién del personal de direccién o de confianza: Entre los hechos
y las formas. A propésito de la Casacién Laboral N° 11137-2014-Lima”, Yachaq Revista de
Derecho de la Universidad Nacional Antonio Abad del Cusco, N° 8, pp. 130-144. Disponible
en hteps://www.researchgate.net/publication/349571143_La_calificacion_del_personal_de_
direccion_o_de_confianza_Entre_los_hechos_y_las_formas_A_proposito_de_la_Casacion_
Laboral N _11137-2014-LIMA {Fecha de consulta: 13.07.2021}.

FERRO, Victor, 2012: “La proteccién frente al despido en la evolucién de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, Derecho PUCP, N° 68, pp. 471-494. Disponible en https://doi.
org/10.18800/derechopucp.201201.018 [Fecha de consulta: 22.07.20211.

GAMONAL, Sergio, 2011: “El principio de proteccién de trabajador en la Constitucién chilena”,
Estudios Constitucionales, afio 11, N° 1, pp. 425-458. Disponible en https://scielo.conicyt.
cl/pdf/estconst/vl1nl/artl1l.pdf {Fecha de consulta: 2.08.20211.

GOLDIN, Adridn, 2014: “Algunos rasgos definitorios de un derecho del trabajo en proceso de
cambio”, Themis, N° 65, pp. 27-40. Disponible en https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
themis/article/view/10847/11353 {Fecha de consulta: 22.07.2021}.

GUTIERREZ, Armando, 2009: “La proteccién contra el despido arbitrario de los trabajadores de
confianza”. lus er Veritas, N° 38, pp. 170-182. Disponible en https://revistas.pucp.edu.pe/
index.php/iusetveritas/article/view/12198 [Fecha de consulta: 12.07.2021}.

NEVES, Javier, 2018: Introduccién al Derecho del trabajo, Lima: Fondo Editorial de la Pontifica
Universidad Catélica del Peru.

NEVES, Javier, 2015: “El despido en la legislacién y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y los Plenos Jurisprudenciales Supremos en materia laboral”, Themis Revista De Derecho,
N° 67, pp. 227-232. Disponible en https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/
view/14470 [Fecha de consulta: 22.08.2021}.

NEVES, Javier, 1999: “La Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la constitucién y los derechos
laborales”. Ius et Veritas, N° 9, pp. 196-201. Disponible en https://revistas.pucp.edu.pe/
index.php/iusetveritas/article/view/15867 {Fecha de consulta: 22.07.2021}.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011: Instrumentos sobre despido. Documento de
referencia para la reunion tripartita de expertos para el examen del Convenio sobre la terminacion de
la rvelacion de trabajo, 1982 (niim. 158) y la Recomendacion sobre la terminacion de la relacion de



110 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 2

trabajo, 1982 (nim. 166), Ginebra: OIT. Disponible en https://www.ilo.org/public/libdoc/
ilo/2011/111B09_27_span.pdf [Fecha de consulta: 22.08.2021}.

P1zARRO, Ménica, 2016: “La interpretacién de los jueces al resolver conflictos laborales y sus
limites”, en Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social VII Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, SPDTSS, pp. 419-434.

PLA, Américo, 1978: Los Principios del Derecho del Trabajo, Buenos Aires: Depalma.

Ramos, Francisco, 2021: “El contrato de trabajo del personal de alta direccién: peculiaridades
extintivas” en Actualidad Juridica Iberoamericana, N° 14, pp. 970-993. Disponible en https://
idibe.otg/wp-content/uploads/2021/03/28._Francisco_Ramos_pp._970-993.pdf [Fecha de
consulta: 12.07.2021}.

REYNOSO, Carlos, 1992: Los regimenes especiales laborales, México: Universidad Auténoma
Metropolitana. Disponible en https://core.ac.uk/download/pdf/83079927.pdf [Fecha de
consulta: 02.07.2021}1.

Rojas, Irene, 2014: “La indemnizacién por término de contrato de trabajo: instrumento de pro-
teccién ante el despido”, Ius et Praxis, volumen 20, N° 1, pp. 91-122. Disponible en https://
scielo.conicyt.cl/pdf/iusetp/v20n1/art05.pdf [Fecha de consulta: 4.08.20211.

TOYAMA, Jorge y MERZTHAL, Marild, 2014: “Reflexiones sobre el tratamiento jurisprudencial
del personal de direccién y de confianza”, Themis Revista De Derecho, N° 65, pp. 81-96.
Disponible en https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10851 [Fecha
de consulta: 14.07.2021}.

VIvaNCO, Angela y MARTINEZ, José, 1997: “Acerca de la Supremacia de la constitucién”, Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 18, pp. 63-76. Disponible en
hetp://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/358/333 [Fecha de consulta: 4.08.20211.

Normas juridicas citadas

CoNSTITUCION de la OIT de 1919.

LEY Federal del Trabajo de México de 1970.

REAL decreto 1382/1985 de Espaiia, de 1 de agosto por el que se regula la relacién laboral de
cardcter especial del personal de alta direccién,

LEY 24514, por la que se regula el derecho de estabilidad laboral en el trabajo, publicada el 5
de junio de 1986.

ProTOCOLO adicional a la Convencién americana de Derechos humanos ratificada por el Pert
mediante Resoluciéon Legislativa 26448 publicada el 28 de abril de 1995

Co6pIGO de Trabajo de Chile de 1994

REGLAMENTO de la Ley de Fomento del Empleo, aprobado por Decreto Supremo 001-96-TR,
publicado el 26 de enero de 1996

LEY de Productividad y Competitividad Laboral, aprobada por Decreto Supremo 003-97-TR,
publicada el 27 de marzo de 1997

LEY 27671, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, publicada el 21 de
febrero de 2002

DECRETO Ley 25593, ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, publicada el 2 de julio de 1992.

Co6pIGO de Trabajo del Ecuador de 2005.

LEY 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, publicada el 15 de enero de 2010.



2022] JAVIER ESPINOZA ESCOBAR: EL RETIRO DE CONFIANZA EN EL ORDENAMIENTO... 111

Jurisprudencia citada

CORTE Suprema, 1.12.2000, casacién laboral N° 1489-2000-Lima.

TRIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 11 de julio de 2001, expediente N° 1124-2001-AA/TC.

TRIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 13 de marzo de 2003, expediente N° 976-2001-AA/TC.

TRIBUNAL Constitucional del expediente, sentencia de fecha 19 de abril de 2004, expediente
N° 00746-2003-AA/TC.

CORTE Suprema, sentencia de fecha 23 de enero de 2006, casacién laboral N° 0498-2005-Lima.

TRIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 17 de febrero de 2005, expediente N° 4492-2004-AA/
TC.

TRIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 19 de abril de 2005, expediente N° 1651-2005-PA/TC.

TRIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 28 de noviembre de 2005, expediente N° 206-2005-PA/
TC.

TRIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 15 de marzo de 2007, expediente N° 03501-2006-PA/
TC.

TRIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 13 de abril de 2007, expediente N° 00078-2006-PA/TC.

TrIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 13 de noviembre de 2007, expediente N° 08257-2006-PA/
TC.

TrRIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 21 de noviembre de 2007, expediente N° 00027-2006-PI/
TC.

CORTE Suprema, sentencia de fecha 17 de diciembre de 2009, casacién laboral N° 25643-2017-Arequipa.

TRIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 4 de junio de 2011, expediente N° 01568-2011-PA/TC.

TRIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 19 de setiembre de 2011, expediente N°03191-2011-PA/
TC.

TrIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 10 de setiembre de 2012, expediente N° 01849-2012-AA/
TC.

CORTE Suprema, sentencia de fecha 6 de julio de 2017, casacién laboral N° 18482-2015- Lima.

CORTE Suprema, sentencia de fecha 23 de agosto de 2016, casacién laboral N° 18450-2015-Lima.

CORTE Suprema, sentencia de fecha 9 de setiembre de 2016, casacién laboral N° 3106-2016- Lima.

CORTE Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 31 de agosto de 2017. Caso Lagos
del Campo vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia.
Serie C N° 340.

TrIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 21 de noviembre de 2017, expediente N° 01384-2015-PA/
TC.

TrIBUNAL Constitucional, sentencia de fecha 12 de diciembre de 2018, expediente N° 02340-2017-PA/
TC.

CORTE Suprema, sentencia de fecha 17 de diciembre de 2019, casacién laboral N° 25643-2017-Arequipa.






