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LA PROTECCION FRENTE AL

DESPIDO DE LOS

Alejandro Navarrete

Abogado principal

Mucho se ha discutido en nuestra jurisprudencia
cual es la proteccidn que tienen los trabajadores de
direccion y confianza ante un retiro de confianza
inmotivado.

El Tribunal Constitucional, en diversos fallos, precisé
qgue los trabajadores de confianza y direccion, no
tienen derecho a la eficacia restitutoria frente al
retiro de confianza (reposiciéon al empleo), pero si les
alcanza la eficacia resarcitoria, lo que importa reco-
nocer su derecho al pago de una indemnizacion por

despido arbitrario. No obstante, si se trataba de un
trabajador promocionado, es decir, aquel trabaja-
dor que en algin momento ocupd un puesto de
carrera o comun, el retiro de confianza importaba el
retorno a este puesto de trabajo, advirtiéndose que
la eficacia restitutoria les alcanza a estos trabajado-
res, pero no en el puesto de confianza o direcciéon
ocupado[1].

Pese a ello, en mayo de 2018 los Jueces Supremos
integrantes de la Primeray la Segunda Sala de Dere-
cho Constitucional y Social Transitoria de la Corte
Suprema de la Repubilica, discutieron en el VII Pleno
jurisdiccional supremo en materia Laboral y previ-
sional, la procedencia de la indemnizacién por
despido arbitrario de los trabajadores de confianza
y direccion, estableciendo las siguientes reglas:

Para los trabajado-
res de direccién o
confianza de em-
presas y/o institu- supuestos:
ciones del sector

privado

- Quienes ingresaron directamente a un cargo de direccién o confianza
no les corresponde el pago de la indemnizacion por despido arbitrario
en caso de retiro de confianza.

- Los trabajadores que ingresaron a un cargo comun u ordinario, y que

accedieron posteriormente a un cargo de confianza o direccién, les
corresponde el pago de la indemnizacién por despido arbitrario en dos

(i) Si el empleador les impide reincorporarse a su antiguo puesto de

trabajo luego del retiro de confianza.

(i) Cuando el trabajador opta por no reincorporarse a su antiguo
puesto de trabajo.
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Para los trabajado-
res de direccién o
confianza de enti- za o direccion.

dades publicas

Para los trabajado-
res de direccion o
confianza de las
empresas del do

Estado

El retiro de confianza no genera indemnizacién alguna para los traba-
jadores gue fueron designados directamente en un cargo de confian-

Se aplican las mismas reglas que las establecidas para los trabajadores
de direccion o confianza de empresas y/o instituciones del sector priva-

Esta postura, ademas, también ha sido expresada
en las Casaciones Laborales Nos. 16378-2016 Lima,
9916-2017  Lambayeque, 13704-2017  Lima,

4396-2017-Lima, 25643-2017 Arequipa, entre otras.

A pesar que la posiciéon de la Corte Suprema viene
siendo uniforme al seguir las reglas reconocidas en
el VII Pleno jurisdiccional supremo en materia Labo-
ral y previsional, reflexionar sobre este asunto no es
de poca importancia, por las siguientes razones:

(i) EI VIl Pleno jurisdiccional supremo en materia
Laboral y previsional no tiene caracter vinculan-
te. Estos acuerdos han sido emitidos en el marco
del articulo 116 del TUO de la Ley Organica del
Poder Judicial, dispositivo normativo que, si bien
ha reconocido que los jueces de distintos grados
pueden llevar a cabo plenos para concordar
jurisprudencia, no ha dotado de un caracter
vinculante a tales acuerdos. Ciertamente, es una
pauta que pueden tener los jueces de primeray
segunda instancia al momento de resolver, pero
no es obligatorio que lo tomen en cuenta.

(i) El articulo 27° de la Constitucién establece que
“La ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario”, dispositivo consti-

(iii)

tucional que se ha elaborado sin reserva alguna,
es decir, no se ha especificado que solo determi-
nados tipos de trabajadores tienen derecho a la
proteccion contra el despido arbitrario, sino que
se aplica una férmula abierta en la que todo
trabajador tiene este derecho, claro est3, segin
los margenes establecidos en la Ley.

Luego, el articulo 16° del Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productivi-
dad y Competitividad Laboral, aprobado por
Decreto Supremo N° 003-07-TR (en adelante,
LPCL), no contempla al retiro de confianza como
una causa de extincion del contrato de trabajo.
Si tomamos en cuenta que el retiro de confianza
es la decision unilateral del empleador de dar
por terminada aquella designacion especial del
trabajador que ingresé por contratacion directa,
es evidente que dicha accién es equiparable
conceptualmente al despido cuando genera la
extincion del contrato de trabajo, y por tanto,

(1]

Puede revisarse las sentencias emitidas en los expedientes
Nos 0756-2007-PA/TC,03926-2007-PA/TC, 1042-2007-PA/TC,
04591-2009-PA/TC, 01581-2008-PA/TC, por citar.
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para su invocacion se requiere una causa justa
relacionada con la capacidad o conducta del
trabajador, y seguir el procedimiento corres-
pondiente, en la forma que establecen los
articulos 22°,30°y 31° de la LPCL.

(iv) Véase, ademas, que el articulo 10° de la LPCL
establece que, una vez superado el periodo de
prueba, el trabajador adquiere la proteccién
contra el despido arbitrario, entre los que se
encuentran enumerados también los trabaja-
dores de direcciény confianza. Por lo tanto, una
lectura contrario sensu nos permite identificar
gue estos trabajadores no tienen proteccion
frente al despido arbitrario si se encuentran en
el periodo de prueba, pero sila tendran una vez
superado este. Frente a ello, advertimos que no

Repaso Jurisprudencial

existe un tratamiento legal diferenciado en Ia
citada normativa.

Por estas razones, no es sano afirmar con total
certeza que los trabajadores de confianza y direc-
cién que ingresaron directamente a ese cargo no
tengan derecho a la eficacia resarcitoria ante un
retiro de confianza, pues los 6rganos jurisdicciona-
les podrian considerarlo como un despido arbitra-
rio, disponiéndose el pago de una indemnizacion.

En ese sentido, es recomendable que las organiza-
ciones evallen las acciones de desvinculaciéon de
los trabajadores de confianza y direccién, y adop-
ten medidas estratégicas que no generen, a la
postre, asumir contingencias que bien podrian ser
evitadas.
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¢{QUIEN ES EL

Los que laboran personal y directamente con el TENER EN CUENTA:
empleador o con el personal de direccién, vy

tienen acceso a secretos industriales, comercia-
les o profesionales y, en general, a informacién
reservada.

Pueden afiliarse a un sindicato siempre que su
estatuto lo permita.

Seguln sus funciones, pueden ser calificados
como personal no sujeto a fiscalizacién inmedia-
ta, exonerandose de la aplicacion de la jornada
maxima. En ese caso, no generan horas extras.

=0
g

Se puede ampliar el periodo de prueba a 6
& meses.

¢
=,

Pueden ser elegidos para representar al
empleador ante el Comité de Seguridad y Salud
en el Trabajo.

Aguellos cuyas opiniones o informes son presen-
tados directamente al personal de direccion,
contribuyendo a la formacion de las decisiones
empresariales. m

NI NAVARRETE
MALDONADO

ABOGADOS



Semanario Laboral N° og
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Segln el articulo 43 del TUO de la Ley de Productivi-
dady Competitividad Laboral, aprobado por Decre-
to Supremo N° 003-97-TR, el personal de direccién
es aquel que:

Ejerce la representacién general del empleador
frente a otros trabajadores o terceros.

L

.
g Bl

Sustituye o comparte las funciones de adminis-
tracion y control con el empleador.

” 3, TENER EN CUENTA:

Informativo

Cuya actividad y grado de responsabilidad
depende el resultado de la actividad empresa-
rial.

Es usual que las organizaciones califiquen como
trabajadores de direccion a sus Directores o
Gerentes.

El personal de direccion no puede afiliarse a los
sindicatos.

No se sujetan a la jornada maxima, de modo
gue no generan horas extras.

Se puede ampliar el periodo de prueba a 12
meses.

Pueden ser elegidos para representar al
empleador ante el Comité de Seguridad y Salud
en el Trabajo.
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:COMO SE PAGAN LOS BENEFICIOS
SOCIALES EN CASO DE

COMPENSACION POR TIEMPO DE
SERVICIOS

Se computa los dias de inasistencia por accidente
de trabajo o enfermedad profesional hasta los 60
primeros dfas del descanso médico al afio. Estos se
computaran en periodos anuales comprendidos
entre el 01 de noviembre de un afioy el 31 de octu-
bre del siguiente.
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T
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GRATIFICACIONES LEGALES

El periodo de descanso médico por accidente de
trabajo remunerado o bajo subsidio sera considera-
do como efectivamente laborado a efectos del calcu-
lo de este beneficio social.

VACACIONES

Para efectos del récord vacacional se considera-
ran como dias efectivos de trabajo solo los 60
primeros dias de inasistencia por enfermedad
comun, profesional o accidente de trabajo dentro
de cada afio de servicios.

UTILIDADES

Los trabajadores que hayan sufrido un accidente
de trabajo o estén padeciendo una enfermedad
profesional estan sujetos a las mismas reglas de
calculo de utilidades sefialados en los articulos 2 y
3 del D. Leg 892. Los dias de descanso médico
por accidente o enfermedad ocupacional son
considerados como tiempo efectivamente labora-
do para el computo de las utilidades.

o
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