SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRA NSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION LABORAL N° 3106-2016
LIMA

Indemnizacion por despido arbitrario y
otros
PROCESO ORDINARIO

Sumilla : A los trabajadores de confianza le corresponde la indemnizacién
ante un despido arbitrario que se fundamente Gnicamente en el retiro de
confianza como causal para extinguir el vinculo laboral.

Lima, nueve de setiembre de dos mil dieciséis.

VISTA; la causa numero tres mil ciento seis, guion dos mil dieciséis, guion
LIMA, en audiencia publica de la fecha; y luego de efectuada la votacién con
arreglo a ley; interviniendo como ponente el sefor juez supremo Malca
Guaylupo, con la adhesion de los sefiores jueces supremos Yrivarren Fallaque,

Chaves Zapater y De La Rosa Bedrifiana; se emite la siguiente sentencia:
MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la parte demandada, Seguro
Social de Salud (EsSalud) , mediante escrito presentado el doce de noviembre
de dos mil quince, que corre en fojas doscientos doce a doscientos veintiuno,
contra la Sentencia de Vista de fecha seis de agosto de dos mil quince, que
corre en fojas doscientos cuatro a doscientos diez, que revocé la Sentencia
apelada de fecha catorce de agosto de dos mil doce, que corre en fojas ciento
tres a ciento trece, que declaré fundada en parte la demanda; en el proceso
ordinario laboral seguido por el demandante, Edison Jacob Ledesma Coloretti

sobre indemnizacion por despido arbitrario y otros.
CAUSALES DEL RECURSO:

La entidad recurrente invocando el articulo 56° de la Ley N° 26636, Ley

Procesal del Trabajo, modificado por la Ley N°2702 1, denuncia como causales:

) Interpretacion errénea del articulo 10°del Text o Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por Decreto Supremo N°003-97-TR.
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i) Interpretacion errénea de los articulos 34° 38 °y 43°del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Pro  ductividad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Suprem 0 N°003-97-TR.

CONSIDERANDO:

Primero: El articulo 58°de la Ley N°26636, modificado por el articulo 1°de la
Ley N° 27021, sefiala que el recurso de casacion deb era estar fundamentado
con claridad, sefialando con precision las causales descritas en el articulo 56°
de la mencionada norma, las cuales son: a) la aplicacion indebida de una norma
de derecho material, b) la interpretacion errébnea de una norma de derecho
material, c) la inaplicacion de una norma de derecho material y d) la
contradiccibn con otras resoluciones expedidas por la Corte Suprema de
Justicia o las Cortes Superiores, pronunciadas en casos objetivamente
similares, siempre que dicha contradiccion esté referida a una de las causales
anteriores; y segun el caso, la parte recurrente indique lo siguiente: a) qué
norma ha sido indebidamente aplicada y cual es la que debid aplicarse, b) cual
es la correcta interpretacion de la norma, c¢) cual es la norma inaplicada y por
qué debi6 aplicarse, y d) cual es la similitud existente entre los

pronunciamientos invocados y en qué consiste la contradiccion.

Sequndo: Se aprecia de la demanda que corre en fojas diecisiete a veintidds,
subsanada en fojas treinta y uno a treinta y tres, que el demandante solicita se
le pague la suma de ciento treinta y siete mil cuatrocientos ochenta y ocho con
50/100 nuevos soles (S/.137,488.50), por concepto de beneficios sociales e
indemnizacion por despido arbitrario; més intereses legales, con costas y costos

del proceso.

Tercero: El Juez del Vigésimo Cuarto Juzgado Laboral de Lima, de la Corte

Superior de Justicia de Lima, mediante Sentencia de fecha catorce de agosto
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de dos mil doce, que corre en fojas ciento tres a ciento trece, declaré fundada
en parte la demanda al considerar que el cargo designado para el demandante
es uno de confianza ejercido por Funcionario Publico de libre designacion y
remocion por el Presidente Ejecutivo de EsSalud y que la permanencia esta
Sujeta a la preservacion de la confianza por parte de quien lo ha designado y al
retirarse la misma no puede ser asimilado a una indemnizacién por despido
arbitrario, mas aun si el actor antes de su designacibn como Gerente de

Patrimonio, no fue parte de la entidad demandada.

Cuarto: La Sexta Sala Laboral de la mencionada Corte Superior, mediante
Sentencia de Vista de fecha seis de agosto de dos mil quince, que corre en
fojas doscientos cuatro a doscientos diez, revoco la Sentencia apelada en el
extremo que declard infundada la demanda, y reformandola declar6 fundado
dicho extremo, argumentando que si bien el actor desde que ingresé tuvo
cargos de confianza, ello no lo excluye de la proteccion contra el despido
arbitrario; asimismo, agrega, que los reiterados pronunciamientos del Tribunal
Constitucional estan referidos Unicamente a la imposibilidad de reposicién para
los trabajadores de confianza y no para el pago de una indemnizacion por
despido arbitrario, por lo cual la otorga en el importe de cincuenta y dos mil
cuatrocientos ochenta y siete con 00/100 nuevos soles (S/.52,487.00);

confirmando lo demés que contiene.

Quinto: Sobre la causal denunciada en el item i), se debe precisar que
debemos decir que la interpretacion erronea se presenta cuando el juzgador ha
elegido de manera correcta la norma que es aplicable al caso concreto; al
respecto, se desprende de sus argumentos que no se encuentran referidos al
sentido o contenido de la norma aplicada, sino que cuestionan los hechos

establecidos en el proceso, incumpliendo lo establecido en el inciso b) del
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articulo 56°de la Ley N°26636, Ley Procesal del T rabajo, modificado por la Ley
N°27021, por lo que deviene en improcedente .

Sexto: En cuanto a la causal denunciada en el item ii), cabe precisar la parte
recurrente sefiala la norma supuestamente interpretada erroneamente y
determina el modo en el que debe considerarse su interpretacion ya que en el
desarrollo de la Sentencia de Vista se advierte una calificacion implicita del
cargo de confianza; por lo cual, cumple con lo previsto en el inciso b) del articulo
58° de la Ley N° 26636, Ley Procesal del Trabajo, m odificado por la Ley N°
27021; deviniendo en procedente .

Sétimo: Los articulos del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°728,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo

N°003-97-TR, por los cuales se declararon proceden te, establecen lo siguiente:

“Articulo 34°- (...) Si el despido es arbitrario por no haberse expresado
causa o no poderse demostrar ésta en juicio, el trabajador tiene derecho al

pago de la indemnizacién establecida en el articulo 38° (...).

Articulo 38.- La indemnizacién por despido arbitrario es equivalente a una
remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio completo de
servicios con un maximo de doce (12) remuneraciones. Las fracciones de
afio se abonan por dozavos y treintavos, segun corresponda. Su abono

procede superado el periodo de prueba. (...)

Articulo 43.- (...) 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
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directamente al personal de direccion, contribuyendo a la formacion de las

decisiones empresariales”.

Octavo: Resulta pertinente sefialar lo dispuesto en el articulo 22° de la
Constitucion Politica del Peru cuyo contenido esencial implica dos aspectos: el de
acceder a un puesto de trabajo y a no ser despedido sino por causa justa,
respecto a este dltimo, el articulo 27° de la referida norma constitucional prevé
que: “La ley otorga proteccion adecuada contra el despido arbitrario”; es decir,
que el trabajador cuando sea objeto de un despido que carece de causa 0 motivo,
la ley le otorgara una “adecuada proteccion”, debiendo de entenderse que este
derecho es de configuracion legal, lo que significa que el legislador se encargara

de proveer criterios minimos de proporcionalidad para su aplicacion .

Ademas de lo sefalado, debe agregarse lo dispuesto en el articulo 23° de la
Constitucion Politica del Peru, el cual sefiala que ninguna relacion laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la
dignidad del trabajador, lo que implica abordar cualquier controversia surgida
entre trabajador y empleador al inicio, durante y al concluir el vinculo laboral.

Noveno: En el caso de autos, la designacion de cargo de confianza desde el
inicio de la relacion laboral no se encuentra en discusién, sino por el contrario se
nos insta a determinar si el retiro de la confianza depositada al demandante
designado como trabajador de confianza por funcionario publico, que labora
para una entidad estatal, es causal de extincién del vinculo laboral; puesto que
de no ser el caso, le corresponderia a la entidad recurrente acreditar la causal

de despido.

Décimo: Por otro lado, el articulo 22° del Texto Unico Orde nado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por Decreto Supremo N° 003-97-TR, sefiala que para el despido de un
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trabajador sujeto al régimen de la actividad privada, es indispensable la causa
justa para el despido. Este dispositivo legal no sefiala en absoluto que se
excluya a los trabajadores de confianza, es decir no hace distingo con los

trabajadores del régimen comun.

De manera ilustrativa es menester precisar lo sefialado por el Tribunal
Constitucional mediante Sentencia expedida en el Expediente N° 3572-2005-
PA/TC, al considerar que al desempefarse el demandante en un cargo
directivo, no le es posible su reposicion, pudiendo Unicamente solicitar la
indemnizacion por despido arbitrario en caso de despido arbitrario, otorgando

tutela indemnizatoria a los trabajadores de confianza.

Décimo_Primero: De lo sefialado precedentemente cabe resaltar que al

haberse contratado al actor segun se aprecia de la Resolucién de Presidencia
Ejecutiva N°658-PE-ESSALUD-2006 de fecha dieciséis de octubre de dos mil
seis, que corre a fojas ocho, en el cargo de Gerente de Patrimonio y Servicios
de la Gerencia de Division de Administracion y Organizacion, cargo de
confianza; se debe resarcir al actor con la indemnizacién por despido arbitrario,

al no configurarse causal de despido, sino por la sola voluntad del empleador.

Décimo_Segundo: Por los fundamentos expuestos, no existe infraccion

normativa de los articulos 34° 38°y 43°del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por Decreto Supremo N° 003-97-TR; al haberse determinado que el despido
gue sufrio el actor fue arbitrario, el mismo que es indemnizado y resarcido, por

lo que la causales devienen en infundadas.
Por estas consideraciones:

DECISION:
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Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la parte
demandada, Seguro Social de Salud (EsSalud) , mediante escrito
presentado el doce de noviembre de dos mil quince, que corre en fojas
doscientos doce a doscientos veintiuno; en consecuencia, NO CASARON la
Sentencia de Vista de fecha seis de agosto de dos mil quince, que corre en
fojas doscientos cuatro a doscientos diez; y DISPUSIERON la publicacion de
la presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano” conforme a ley; en el
proceso ordinario laboral seguido por la sucesién procesal de Edison
Jacob Ledesma Caloretti , sobre indemnizacién por despido arbitrario y
otros; interviniendo como ponente el sefior juez supremo Malca Guaylupo y
los devolvieron.

S.S.

YRIVARREN FALLAQUE

CHAVES ZAPATER

DE LA ROSA BEDRINANA

MALCA GUAYLUPO

VOTO EN MINORIA DEL SENOR JUEZ SUPREMO ARIAS LAZART E ES
COMO SIGUE:

Se trata del recurso de casacion! interpuesto por la entidad demandada,

Seguro Social de Salud, ESSALUD mediante escrito de fecha doce de

1Fs. 212 a221
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noviembre de dos mil quince, contra la Sentencia de Vista ? de fecha seis de
agosto de dos mil quince que revocé la Sentencia de primera instancia 2 de
fecha catorce de agosto de dos mil doce, en el extremo que declara infundada
la demanda de indemnizacién por despido arbitrario, reforméandola la declararon
fundada en dicho extremo; confirmaron la referida sentencia en el extremo que
declara infundada el pago de gratificacion trunca; confirmaron la sentencia en el
extremo que declara fundada en parte la demanda en el extremo referido al
pago de remuneraciones vacacionales; revocaron la mencionada sentencia en
cuanto declara fundada el pago de indemnizacion vacacional, reformandola la
declararon infundada en dicho extremo; en el proceso seguido por Edison Jacob
Ledesma Caloretti (demandante ), sobre indemnizacioén por despido arbitrario y
otros. Cumple con los requisitos de forma contemplados en el inciso a) del
articulo 55°y del articulo 57° de la Ley N° 26636, Ley Procesal del Trabajo,
modificado por el articulo 1°de la Ley N° 27021.

CAUSALES DEL RECURSO:

El recurso de casacion es eminentemente formal, y procede solo por las
causales taxativamente prescritas en el articulo 56°de la Ley N°26636, Ley
Procesal del Trabajo, modificado por el articulo 1° de la Ley N° 27021, las
mismas que son: a) La aplicacion indebida de una norma de derecho material,
b) La interpretacion errbnea de una norma de derecho material, c) La
inaplicacion de una norma de derecho material, y d) La contradiccidon con otras
resoluciones expedidas por la Corte Suprema de Justicia o las Cortes
Superiores, pronunciadas en casos objetivamente similares, siempre que dicha

contradiccion esté referida a una de las causales anteriores.

2Fs. 204
8Fs. 103
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En tal sentido conforme a lo previsto en el articulo 58°de la Ley N°26636, Ley
Procesal del Trabajo, modificado por el articulo 1° de la Ley N° 27021, es
requisito que la parte recurrente fundamente con claridad y precision las
causales descritas en el articulo 56° de la mencion ada ley, y segun el caso
sustente: a) Qué norma ha sido indebidamente aplicada y cual es la que debid
aplicarse, b) Cual es la correcta interpretacion de la norma, c) Cuél es la norma
inaplicada y por qué debid aplicarse, y d) Cual es la similitud existente entre los
pronunciamientos invocados y en qué consiste la contradiccion; debiendo la
Sala Casatoria calificar estos requisitos y si los encuentra conformes, en un
solo acto, debe pronunciarse sobre el fondo del recurso. En el caso que no se

cumpla con alguno de estos requisitos, lo declarara improcedente.

En el presente caso la entidad recurrente denuncia como causales de casacion:
i) interpretacion errénea del articulo 10° del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por Decreto Supremo N°003-97-TR; y ii) interpretacion erronea de los articulos
34° 38°y 43°del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N°
003-97-TR al considerar la Sala Superior que el retiro de la confianza no es una
causa justa legal, sefialando que le corresponde al actor el pago de la

indemnizacion por despido arbitrario.

Sobre la causal denunciada en el item i), se debe precisar que se desprende
de sus argumentos que no se encuentran referidos al sentido o contenido de la
norma aplicada, sino que cuestionan los hechos establecidos en el proceso,
incumpliendo lo establecido en el inciso b) del articulo 56°de la Ley N°26636,

Ley Procesal del Trabajo, modificado por la Ley N° 27021, por lo que deviene

en improcedente .
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Respecto a la causal referida en el item i), debemos sefialar que la
interpretacion errénea se presenta cuando el juzgador ha elegido de manera
correcta la norma que es aplicable al caso concreto, sin embargo, al momento
de aplicar dicha norma a los hechos expuestos en el proceso, le atribuye un
sentido distinto al que corresponde; en el presente caso, la recurrente sefiala
con claridad y precision la causal de casacion y propone ademas el sentido
interpretativo correcto, que a su criterio, corresponderia aplicar, por tanto, no
estamos frente a un supuesto de revaloracion de pruebas ni de hechos, sino a
la necesidad de efectuar un control casatorio sobre la correccion del sentido
interpretativo de normas de derecho material, lo que justifica declarar
procedente la causal denunciada, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo
58°de la Ley N°26636, Ley Procesal del Trabajo, m odificado por el articulo 1°
de la Ley N°27021

Siendo ello asi corresponde a esta Sala Suprema emitir pronunciamiento de
fondo sobre dichas causales; vy,

CONSIDERANDO:
Primero: Antecedentes

1.1 Don Edison Jacob Ledesma Caloretti  (demandante ), interpone demanda*
proponiendo como pretension la indemnizacion por despido arbitrario y el
pago de beneficios sociales.

1.2 El demandante sefala que ingreso a laborar Seguridad EsSalud con fecha
dieciséis de octubre de dos mil seis en el cargo de Gerente de Patrimonio y
Servicios de la Division de Administracion y Organizacion; habiendo sido
cesado por Resolucion de Presidencia Ejecutiva N°7 54-PE-ESSALUD-2011
del uno de setiembre de dos mil once mediante el cual se le retira la

4Fs. 17 a 22

10
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confianza y da por concluida su designacién, pese a que segun dice no fue
contratado bajo dicha condicion.

1.3 Mediante Sentencia® emitida por el Vigésimo Cuarto Juzgado Laboral
Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha catorce de
agosto de dos mil doce, se declar6 infundada la demanda en el extremo de
la pretension del pago de indemnizacion por despido arbitrario por
considerar que, estamos frente a un trabajador de confianza, a quien no
alcanza la proteccion contra el despido arbitrario.

1.4 La Sexta Sala Laboral de la mencionada Corte Superior, mediante
Sentencia de Vista® de fecha seis de agosto de dos mil quince, revoco la
Sentencia apelada en el extremo que declar6 infundada la pretensién de
indemnizacion por despido arbitrario, y reforméandola declar6é fundado dicho
extremo, argumentando que si bien el actor desde que ingreso tuvo cargos
de confianza, ello no lo excluye de la proteccion contra el despido arbitrario;
asimismo agrega, que los reiterados pronunciamientos del Tribunal
Constitucional estan referidos Unicamente a la imposibilidad de reposicidon
para los trabajadores de confianza y no para el pago de una indemnizacion
por despido arbitrario, por lo cual le otorga el importe de cincuenta y dos mil
cuatrocientos ochenta y siete con 00/100 nuevos soles (S/.52,487.00);

confirmando lo demés que contiene.
Sequndo: Régimen juridico de los trabajadores de confianza

2.1 Los incisos 14) y 15) del articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru
sefala, respectivamente, que toda persona tiene derecho a contratar con
fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico, y que

toda persona tiene derecho a trabajar libremente con sujecion a la ley. De la

5Fs. 103 a 113
6 Fs. 204 a 210

11
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misma forma, la Constitucidn (articulo 279 establece un mandato

constitucional de proteccion frente al despido arbitrario.

2.2 Los trabajadores comunes gozan del derecho de acceder a un puesto de
trabajo, tienen estabilidad en su trabajo y no pueden ser despedidos
arbitrariamente, segunla STC 0206-2005-AA/TC. Mientras que los que
asumen un cargo de confianza estan supeditados a la “confianza”, valga la
redundancia, del empleador. En este caso, el retiro de la misma es invocado
por el empleador y constituye una situaciéon especial que extingue el
contrato de trabajo al ser de naturaleza subjetiva, a diferencia de los
despidos por causa grave, que son objetivos.

2.3 En referencia a ello, el articulo 40° de nuestra Constitucion alude a los
trabajadores de confianza del sector publico mas no a los trabajadores de
confianza del sector privado, puesto que para ser servidor publico se
ingresa por concurso publico, mientras que para acceder a un cargo de
confianza basta que sea designado por el jefe del area, y que se requiera
una persona de “confianza” en una institucion; si bien el cargo de confianza
debe estar previsto en el Cuadro de Asignaciéon de Personal (CAP).
Ademas, el articulo 42°de la Constitucion establec e que los trabajadores de
confianza no pueden sindicalizarse, pues estos ostentan un estatus especial
dentro de la institucion publica, lo cual los obliga a tener un compromiso

mayor que los trabajadores ordinarios.

Tercero: Definicion de trabajador de confianza

3.1 En nuestro pais el tema de los trabajadores de confianza al servicio de un
empleador particular originalmente estuvo restringido al caso de los

gerentes a que se referia la Ley de sociedades Mercantiles N° 16123,

12
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sustituida posteriormente por el Texto Unico Ordenado de la Ley General

de Sociedades aprobado por Decreto Supremo N°003-8 5-JUS”.

3.2 Recién por Ley N° 24514, articulo 15°% se regul a lo referente a los
trabajadores de confianza en el ambito privado, estableciendo que sélo
podran ser desempefiados dichos cargos por empleados. Es en virtud del
Decreto Legislativo N° 728, en cuyo articulo 43° de su Texto Unico
Ordenado, aprobado por Decreto Supremo 003-97-TR, que se establece

“[...] 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 vy,
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 [...]".

3.3 El Tribunal Constitucional®, con el apoyo de la doctrina especializada, ha
considerado que un trabajador de confianza tiene particularidades que lo

diferencian de los trabajadores “comunes”, tales como:

a) La confianza depositada en él, por parte del empleador; la relacion laboral
especial del personal de alta direccion se basa en la reciproca confianza
de las partes, las cuales acomodaran el ejercicio de sus derechos y
obligaciones a las exigencias de la buena fe, como fundamento de esta

relacion laboral especial.

" AREVALO VELA, Javier y YNAMI GARCIA SuhelDialogo con la jurisprudenci?N® 112,
Gaceta Juridica, p. 29.
8 STC 03501-2006-AA/TC
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Representatividad y responsabilidad en el desempeiio de sus funciones;
las mismas que lo ligan con el destino de la institucion publica, de la
empresa o de intereses particulares de quien lo contrata, de tal forma que

sus actos merezcan plena garantia y seguridad.

Direccion y dependencia; es decir que puede ejercer funciones directivas
o administrativas en nombre del empleador, hacerla participe de sus
secretos o dejarla que ejecute actos de direccion, administracion o

fiscalizacion de la misma manera que el sujeto principal.

No es la persona la que determina que un cargo sea considerado de
confianza. La naturaleza misma de la funcion es lo que determina la

condicion laboral del trabajador.

Impedimento de afiliacion sindical, conforme al articulo 42° dela
Constitucion para los servidores publicos con cargos de direccion o de
confianza. El inciso b) del articulo 12° del Decreto Supremo N°010-2003-
TR, Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
establece que los trabajadores de direccion y de confianza no pueden ser
miembros de un sindicato, salvo que en forma expresa el estatuto de la

organizacion sindical lo permita.

La pérdida de confianza que invoca el empleador constituye una situacion
especial que extingue el contrato de trabajo; a diferencia de los despidos
por causa grave, que son objetivos, ésta en cambio es de naturaleza
subjetiva . 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 confianza o de direccién, pues de no ser asi, y al
haber realizado labores comunes o ordinarias y luego ser promocionado a

este nivel, tendria que regresar a realizar sus labores habituales, en
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salvaguarda de que no se produzca un abuso del derecho (articulo 103°
de la Constitucion), salvo que haya cometido una causal objetiva de
despido indicada por ley.

El periodo de prueba puede tener una mayor extension, pues esta se
puede extender hasta por seis (06) meses, incluyendo el periodo inicial de
tres (03) meses para el personal de confianza y en caso ser personal de
direccion este puede ser extendido hasta por un (1) afio, en ambos casos
la ampliacién debe constar por escrito en el contrato de trabajo celebrado

con el personal de direccion o de confianza.

No tienen derecho al pago de horas extras, pues el articulo 5 del Decreto
Supremo N°007-2002-TR, Texto Unico Ordenado de la Ley de Jornada de
Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, establece que el personal de
direccion se encuentra excluido de la jornada maxima legal. De igual
forma no estan sujetos a las disposiciones sobre el registro de control de
asistencia y de salida en el régimen laboral de la actividad privada,
conforme al Decreto Supremo N° 004-2006-TR en su articulo 1° dltimo

parrafo.

No tienen derecho a una indemnizacion vacacional. El Decreto Supremo
N°012-92-TR, en su articulo 24° establece: “La in demnizacién por falta
de descanso vacacional a que se refiere el inciso c) del articulo 23° del
Decreto Legislativo N.° 713, no alcanza a los gerentes o representantes de
la empresa que hayan decidido no hacer uso del descanso vacacional. En
ningan caso la indemnizacion incluye a la bonificacion por tiempo de

servicios”.

Nuestra legislacion laboral ha regulado la categoria de trabajador de

confianza, haciendo una distincion entre personal de direccion y personal
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de confianza. En ese sentido, la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, Decreto Legislativo N° 728, cuyo Texto Unico Ordenado fuera
aprobado por Decreto supremo N° 003-97-TR (en adelante LPCL) en su

articulo 43°establece que

“[...] Personal de direccibn es aquel que ejerce la
representacion general del empleador frente a otros
trabajadores o terceros, o que lo sustituye, 0 comparte con
aquel las funciones de administracién y control o de cuya
actividad y grado de responsabilidad depende el resultado
de actividad empresarial.

Trabajadores de confianza son 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
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 [...]".

3.5 Como puede apreciarse, la mayor diferencia existente entre ambas
categorias de trabajadores radica en que solo el personal de direccién
tiene poder de decision y actia en representacion del empleador, con
poderes propios de él. En cambio, el personal de confianza, si bien trabaja
en contacto directo con el empleador o con el personal de direccion, y
tiene acceso a informacién confidencial, inicamente coadyuva a la toma
de decisiones por parte del empleador o del referido personal de direccion,
son sus colaboradores directos. El Tribunal Constitucional considera que,

por su naturaleza, la categoria de trabajador de direccion lleva implicita la
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calificacion de confianza, pero un trabajador de confianza no
necesariamente es un trabajador de direccion, en la medida que no tiene

poder de decision ni de representacion.

De otro lado, es de resaltar que el mismo Tribunal Constitucional sostiene
que para ser trabajador de confianza se puede llegar de una de las

siguientes maneras:

Aquellos trabajadores contratados especificamente para cumplir funciones
propias del personal de confianza y que, en consecuencia, desde el inicio
de la relacion laboral tienen pleno conocimiento de lo que ello implica (en
adelante ‘relacion laboral de exclusiva confianza ’);y

Aquellos trabajadores 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 (en adelante ‘relacion

laboral mixta °).

Para calificar a un trabajador de direccion o de confianza conforme a la

legislacion actual, se procedera de la siguiente manera:

Se identificara y determinard los puestos de direccion y de confianza de la

empresa, de conformidad con la Ley;

Se comunicara por escrito a los trabajadores que ocupan los puestos de

direccion y de confianza que sus cargos han sido calificados como tales; y,

Se consignara en el libro de planillas y boletas de pago la calificacion
correspondiente.
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De la misma manera la calificacién de direccibn 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 lo que si un
trabajador desde el inicio de sus labores conoce de su calidad de personal
de confianza o direccion, o por el hecho de realizar labores que implique
tal calificacion, estard sujeto a la confianza del empleador para su

estabilidad en su empleo.

El articulo en referencia debe ser concordado con el articulo 61° del
Decreto Supremo 001-96-TR, que preceptla que los trabajadores cuyos
cargos sean indebidamente calificados como de direccién o de confianza,
podran recurrir ante la autoridad judicial para que se deje sin efecto tal
calificacion, siempre y cuando la demanda se presente dentro de los 30
dias naturales siguientes a la comunicacion respectiva. De tal forma que
cuando un trabajador es designado como de direccibn o de confianza
conforme al articulo 59° o 60° de la norma en menci On, este tiene

habilitada la accion correspondiente, para dejar sin efecto tal calificacion.

Luego de calificada el cargo como de confianza, las consecuencias del

cese laboral, dependera del tipo de trabajador de que se trate. Asi:

Si estamos frente a un trabajador cuya ‘relaciéon laboral es de exclusiva
confianza’ el solo retiro de la confianza invocada por el empleador
constituye una situacion especial que extingue el contrato de trabajo al ser
de naturaleza subjetiva, sin que exista la obligacion de indemnizar por el
despido.

Por el contrario si se tratara de un trabajador cuya ‘relacion laboral sea
mixta’, es decir, que habiendo accedido a un puesto de trabajo para
realizar funciones comunes u ordinarias, haya sido promovido por el

empleador a la condicion de trabajador de confianza, en cuyo caso si se le
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despide por el retiro de la confianza si cabria no solo la reposicion al
puesto de trabajador ordinario, o la indemnizacién por el despido arbitrario,
pues el retiro de la confianza debiera tener como l6gica consecuencia que

regrese a su cargo ‘comun’ de origen y no a que pierda el trabajo.

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

de un tiempo.

De forma que si el trabajador realizé con anterioridad labores comunes y
luego es promocionado, luego al retirarsele la confianza depositada,
retornaria a realizar las labores anteriores y no perder el empleo, salvo
gue se determine que cometié una falta grave que implique su separacién

de la institucion.

De esa manera se previene el que la promocion laboral pueda ser mal
utilizada generando un abuso del derecho, tal como lo declara el articulo
44° de la Ley de Productividad y Competitividad Lab oral, pues este no
renuncia a las labores que realizaba, sino que sigue bajo la subordinacion
de su empleador, sin perder su caracter de trabajador comun que
ostentaba. Esto en bien de la paz social y armonia de los derechos
constitucionales que podrian vulnerarse cuando el empleador abusando
del jus variandi que posee le retirase la confianza posteriormente al ser

promovido.
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No obstante lo antes sefialado debe considerarse que la Corte Suprema
de la Republica mediante Casacion N°1489-2000-Lima, de fecha primero
de diciembre del dos mil, ha considerado que [...] los trabajadores de
confianza de empresas que se rigen por las normas de la actividad privada
se encuentran igualmente protegidos contra el despido arbitrario, por lo
gue al haber sido despedido sin expresion de causa le corresponde el

pago de una indemnizacion por despido arbitrario [...]°.

Sobre la base de la casacion citada los autores citados sostienen que la

apreciacion de la Corte suprema permite considerar tres aspectos:

El retiro de la confianza es un derecho del empleador

Los trabajadores de confianza tienen una estabilidad laboral relativa, por lo
que les corresponde el pago de una indemnizacion frente al despido
arbitrario; y,

Con el pago de la mencionada indemnizacion se extingue definitivamente

el vinculo laboral.

En cuanto a la posicion asumida por la Corte Suprema, en la referida
sentencia casatoria, considero que no resulta cierto que la regla,
tratAndose de trabajadores de confianza, sea que su cese, cual fuere el
motivo, incluyendo el mero retiro de la confianza, de lugar siempre al pago
de una indemnizacién por despido arbitrario. Tal creacion jurisprudencial
tendria como consecuencia que el acto de celebracién del contrato de
trabajo para ejercer cargos de confianza contenga técitamente una
clausula de ‘indemnizacion 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, lo

que resultaria absurdo.

9 AREVALO VELA, Javier y otra. Idem, p. 31.
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3.13 Al respecto cabe sefialar que la regla tratandose de los trabajadores de

confianza es en sentido inverso, es decir, si el vinculo contractual se
extingue por el retiro de confianza no habra derecho a la indemnizacién
por despido arbitrario, siendo que por excepcion ello sera posible en los
casos en que estemos frente a trabajadores cuya ‘relacion laboral sea

mixta’, es decir hayan sido trabajadores comunes y luego promovidos a
cargos de confianza, en cuyo caso el retiro de confianza no puede ni debe
extinguir el vinculo contractual, sino que debe dar lugar a que el trabajador
retorne al puesto de trabajo ‘comun’. Y si se le despide, con motivo del
retiro de la confianza, del cargo de confianza y del cargo ‘comun’ entonces
si corresponderia no solo la reposicion en el cargo ‘comun’, o la

indemnizacion por despido arbitrario.

Cuarto: Analisis del caso concreto

4.1

4.2

El actor presenta su demanda con fecha doce de octubre del dos mil once
sefialando haber sido contratado segun Resolucion de Presidencia
Ejecutiva N°658-PE-ESSALUD-2006 de fecha dieciséis de octubre de dos
mil seis, que corre a fojas ocho, en el cargo de Gerente de Patrimonio y
Servicios de la Gerencia de Division de Administracion y Organizacion,
sosteniendo que no era cargo de confianza. Asimismo sostiene que ha
sido cesado por Resolucibn de Presidencia Ejecutiva N° 754-PE-
ESSALUD-2011 del uno de setiembre de dos mil once mediante el cual se
le retira la confianza y da por concluida su designacion, pese a que segun

dice no fue contratado bajo dicha condicion.

No obstante, sobre la calidad de trabajador de confianza que tenia el actor

no existe ninguna duda, pues ello fluye no solamente del tenor de las
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Resoluciones de Presidencia Ejecutiva que lo designan, de folio ocho, del
contrato de folios nueve y de la Resolucion por la que se le retira la
confianza de folios diez. Mas aun, Asi lo ha entendido no solo el Juez de
Primera Instancia para declarar infundada la demanda, sino también la
Sala Superior para revocar dicho extremo, a lo que se aflade la ponencia
que tiene como un hecho incotrovertido la naturaleza del cargo de

confianza.

Por tanto, es un hecho admitido, conforme lo preveé el articulo 190°2 del
Codigo Procesal Civil, que el demandante fue contratado para
desempefiar cargos de confianza, asi fluye de lo expuesto por el actor con
la prueba adjunta a su demanda y la parte demandada en el escrito de

contestacion.

Del mismo modo, asi consta de las boletas de pago obrante de folios
cuatro a siete, de los que aparece el cargo de Gerente y la calificacion de
indeterminado, dada la naturaleza de la designacion. Asimismo de la

liquidacion de beneficios de folios dieciséis.

Tal calificacion de indeterminada debe leerse de modo conjunto con las
clausulas primera y octava del contrato personal N° 00042-GCRH-
ESSALUD-2006, de folio nueve, de donde consta que se trata de cargo de
direccion y que EsSalud podr4 dar por teminada la designaciéon en

cualquier momento.

Como puede apreciarse el cargo que ha tenido el demandante desde que
inicié su labor en EsSalud, hasta que prescinden de sus servicios, segun
resoluciones administrativas de folios ocho a diez, ha sido el de Gerente

de Patrimonio y Servicios de la Gerencia de Division de Administracion y
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Organizacion, y en todos los documentos obrantes en autos lo que se

acredita es que dicho cargo era de confianza.

Si ello es asi, el actor inicig, continué y concluyo su trabajo siendo un
trabajador de confianza, en cuya condicion es incompatible sostener que
pueda ser trabajador en condicion de indeterminado, toda vez que por su
naturaleza los trabajadores de confianza se encuentran sujetos a una
relacion de naturaleza determinada, situacion que conocia plena y
absolutamente el actor, desde que su ingreso a trabajar para EsSalud lo

fue para el cargo de confianza.

En tal sentido, para el actor la pérdida de confianza que invoca el
empleador constituye una situacion especial que extingue el contrato de
trabajo; pues a diferencia de los despidos por causa grave, que son
objetivos, ésta en cambio es de naturaleza subjetiva, como expresamente
lo sostiene el Tribunal Constitucional en la STC 3501-2006-PA/TC. 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 confianza o de direccion, que es precisamente el caso del demandante.

Sostener lo contrario seria admitir que todo trabajador de confianza a
quien se le retira la confianza tenga derecho a la indemnizacion por el
despido, lo cual es un absurdo, pues si asi fuera todo aquel que contrata a
un trabajador de confianza sabrd que al retirarle la confianza le tiene que
indemnizar, es decir, el trabajador de confianza estaria en mejor posicion
gue el trabajador comudn, a quien para indemnizarle se tiene que probar
que el despido fue arbitrario, en el caso del de confianza, bajo dicha
interpretacion, no seria necesario. Dicho de otra forma, en los contratos de
trabajadores de confianza habria una clausula tacita de pago de

indemnizacion por despido arbitrario, por cuanto todo retiro de confianza
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tendria como consecuencia dicho pago. Tal interpretacion no resiste

andlisis alguno en el marco constitucional y legal actual.

El Unico supuesto en el que corresponde la indemnizacion por despido
arbitrario para un trabajador de confianza es el caso en que el trabajador,
siendo trabajador comun, haya sido promocionado, la Leyde
Productividad y Competitividad Laboral, en su articulo 44° sefiala que es
factible que un trabajador que realiza funciones ordinarias pueda acceder
a puestos de direccion o de confianza mediante promociones; resaltando
gue tal promocion no debe ser abusiva ni simulada, pues podria
atribuirsele a un trabajador tal calificacion para luego simplemente
retirarsele la confianza y despedirsele en el transcurso de un tiempo. En
estos casos se indemniza por el hecho de que el retiro de la confianza no
debe ni puede importar que el trabajador pierda el empleo, sino Unica y
exclusivamente gque retorne a su puesto de trabajo del cargo ordinario o de
trabajador comun que tiene. Pero al retornar a su puesto de trabajo
ordinario, tampoco corresponde que se indemnice al trabajador sélo por

retirarle la confianza.

De otro lado, conforme con el articulo 61° del Decreto Supremo 001-96-
TR, que preceptia que los trabajadores cuyos cargos sean indebidamente
calificados como de direccion o de confianza, podran recurrir ante la
autoridad judicial para que se deje sin efecto tal calificacion, siempre y
cuando la demanda se presente dentro de los 30 dias naturales siguientes
a la comunicacion respectiva. El actor no acudié a la instancia judicial
cuestionando la calificacion de cargo de confianza que ostentaba, y
trabajo en esa condicidn por casi cinco afos, y sélo después del cese

presenta la demanda, lo que resulta totalmente extemporaneo e
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injustificado, tal como lo considero en el Tribunal Constitucional al resolver
el Expediente N°03926-2007-PA/TC.

Quinto .- Teniendo en cuenta lo sefialado en los fundamentos que anteceden,
es oportuno referirnos a las infracciones normativas sustentadas por el

recurrente en el siguiente sentido:

5.1 Interpretacion erronea de los articulos 34 38°y 43°del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, aprobado p  or el Decreto
Supremo N°003-97-TR. Sostiene EsSalud que la casacion tiene por fin la
correcta aplicacion e interpretacion del derecho objetivo, por tanto la
norma cuya interpretacion erronea se denuncia esta referida a la
indemnizacion por despido arbitrario y el presente caso no se refiere a un

despido arbitrario sino a un retiro de confianza.

Sobre el particular, debe considerarse que las disposiciones legales cuya

infraccion normativa se denuncia sefialan lo siguiente:

“Articulo 34.- EI despido del trabajador fundado en causas
relacionadas con su conducta o su capacidad no da lugar a

indemnizacion.

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 establecida en el
Articulo 38, como Unica reparacion por el dafio sufrido.
Podra demandar simultaneamente el pago de cualquier otro

derecho o beneficio social pendiente.

En los casos de despido nulo, si se declara fundada la

demanda el trabajador serd repuesto en su empleo, salvo
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gue en ejecucion de sentencia, opte por la indemnizacion

establecida en el Articulo 38.

Articulo 38.- La indemnizacién por despido arbitrar i0

es equivalente a una remuneracion y media ordinaria
mensual por cada afio completo de servicios con un
méaximo de doce (12) remuneraciones. Las fracciones
de afio se abonan por dozavos y treintavos, segun
corresponda. Su abono procede superado el periodo

de prueba.

Articulo 43.- (...) 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, comerciale s o
profesionales y, en general, a informacion de carac  ter
reservado. Asimismo, aquellos cuyas opiniones o
informes son presentados directamente al personal d e
direccion, contribuyendo a la formaciéon de las

decisiones empresariales (...)".

5.2 Como podemos ver el presente caso que estd referido a un retiro de
confianza, y como tal ha extinguido la relacién laboral, no constituye un
supuesto de hecho de despido arbitrario (articulo 389, por tanto estando
probado la no existencia de despido, en los término S normativos, y
menos que se pueda juzgar el caracter arbitrario o no del mismo por
las razones sefialadas en la presente resolucion, el cese del actor
obedece a una ‘situacion especial que extingue el contrato de trabajo;
pues a diferencia de los despidos por causa grave, que son objetivos, el

retiro de confianza en cambio es de naturaleza subjetiva’, por lo que mal
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podria resultar aplicable una norma cuyo supuesto de hecho es la pre
existencia acreditada de un despido arbitrario. Lo que determina que la

causal devenga en fundada.
Por estas consideraciones:

MI VOTO es porque SE DECLARE FUNDADO mediante escrito presentado el
doce de noviembre de dos mil quince, que corre en fojas doscientos doce a
doscientos veintiuno; en consecuencia, SE CASE la Sentencia de Vista de
fecha seis de agosto de dos mil quince, que corre en fojas doscientos cuatro a
doscientos diez en cuanto revocO la Sentencia de primera instancia en el
extremo que declar6 infundada la demanda sobre pago de indemnizacion por
despido arbitrario, y actuando en sede de instancia, SE COFIRME la sentencia
apelada en el extremo que declar6 infundada la pretension de pago de
indemnizacion por despido arbitrario; SE DISPONGA la publicacion de la
presente resolucién en el Diario Oficial “El Peruano” conforme a ley; en el
proceso ordinario laboral seguido por el demandante, Edison Jacob Ledesma

Caloretti, sobre indemnizacion por despido arbitrario y otros, y se devuelva
S.S.

ARIAS LAZARTE
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