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1 Poder Ejecutivo ha publicado re-

cientemente el Proyecto de Regla-

mento de la Ley de Productividad y

Competitividad Laboral (en adelante,

el Proyecto) en el cual se reconoce
expresamente el derecho del personal de direc-
ciény confianza del sector privado a recibir una
indemnizacién por despido arbitrario en caso
de cese por retiro de confianza.

En nuestra opinion, esta conclusion es el
resultado de la interpretacion correcta del arti-
culo 27 de nuestra Constitucion Politicay delos
articulos 16,22y 34 dela Ley de Productividad
y Competitividad Laboral (LPCL), 1a cual se ha
venido aplicando en forma uniforme para el
personal del sector privado desde la expedicion
del Decreto Legislativo 728 hasta la expedicién
dela Casacién 18450-2015-Lima del 2016 y el VII
Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral (en ade-
lante, el Pleno) del 2018, instrumentos que si bien
no son vinculantes si son susceptibles de generar
una corrientejurisprudencial (como se apreciaen
lareciente Casacién No. 9916-2017-Lambayeque)
contraria al pago de la indemnizacion.

En esalinea, consideramos que el Proyecto
es de la mayor relevancia por dos efectos: (i)
existirfa una norma juridica reglamentaria y
vinculante en esta materia y (i) permitiria que
los magistrados puedan aplicar un criterio uni-
forme para los trabajadores del sector privado.

A nuestro entender, por su propia naturaleza
solo los trabajadores de confianza del sector
publico carecen de proteccién ante el retiro de
confianza, sea que estén bajo el régimen labo-
ral publico, régimen CAS, régimen del sector
privado o régimen de la Ley del Servicio Civil.
Y ello es asi, porque en las entidades del sector

publico rige el derecho alaigualdad en el acceso
a los cargos publicos que prescribe que todo
ingreso al Estado sea por concurso publico de
méritos, siendo la excepcion la designacion de
trabajadores de confianza.

A. Elretiro de confianza es un despido
arbitrario para los trabajadores del sector
privado. Elarticulo 27 dela Constitucion Politica
prescribe que los trabajadores gozan de una
adecuada proteccion contra el despido arbitrario,
remitiendo a la ley dicha proteccion.

Al desarrollar la norma constitucional, el
articulo 16 de la LPCL establece cudles son las
causas de extincion del vinculo laboral, com-
prendiéndose al despido, figura definida como
la extincién del vinculo laboral por decision uni-
lateral dela empresa. Asimismo, si el empleador
decide despedir a un trabajador validamente
debe acreditar la existencia de causa justa con-
templada en la ley (articulo 22 LPCL) (1) de lo
contrario el despido serd arbitrario (articulo 34
dela LPCL) (2).

El Tribunal Constitucional en forma unifor-
me ha seflalado que el retiro de confianza es la
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extincion del vinculo laboral dispuesta por el
empleador por razones subjetivas (desapari-
cién o pérdida de la confianza), las cuales no
constituyen causas justas de despido conforme
anuestra legislacion.

Bajo estas premisas, solo se puede concluir
que el retiro de confianza en el sector privado
configura un despido sin causa justa, por tanto,
un despido arbitrario.

La razon por la cual solo cabe la indemni-
zacién mas no la reposicion como adecuada
proteccién contra el indicado despido, es la
especial naturaleza del personal de confianza
que, como bien lo sefialar el profesor Arce, man-
tiene un vinculo de confianza bastante intenso
con el empresario (3), lo cual harfa irrazonable
otorgarle una proteccion restitutoria (reposi-
ci6én), conclusion que ya se habia estipulado en
la redaccion original del Decreto Legislativo
728y que los magistrados han venido aplicando
uniformemente hasta el 2018.

B. El retiro de confianza en el sector pi-
blico (4). El articulo 40 de nuestra Constitucion
Politica establece que la ley regula el ingreso ala
carreraadministrativa, ylos derechos, deberes
y responsabilidades de los servidores publicos;
no estando comprendidos en dicha carrera los
funcionarios que desempefian cargos politicos
o de confianza.

En aplicacion del derecho al acceso a los
cargos publicos en condiciones de igualdad,
el ingreso a las planillas del Estado siempre
ha exigido un concurso publico de méritos, y
quienes accedian adquirian estabilidad laboral.
Eso es facilmente comprobable de la lectura y
aplicacion de las normas especiales del sector
publico, desde el Decreto Legislativo 276, Ley
de Bases de la Carrera Administrativa hasta
la Ley del Servicio Civil. Dado que el personal
de confianza accede al Estado por decision del
titular de entidad, aquel no adquiere la estabi-
lidad que si tienen los que ingresan al Estado
por concurso publico.

Cuando en la década de 1990 se permite que
algunas entidades del sector publico apliquen
el régimen laboral del sector privado empieza
un proceso de flexibilizacion en el Estado que
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tuvo propdsitos especificos(5), pero no implicé el
abandono de los principios centrales del empleo
publico: como el ingreso al Estado por concurso
publico, principio de provisién presupuestal,
aplicindose reglas particulares y especiales para
los servidores estatales, considerando que a
diferencia del sector privado estos materializan
fines de interés publico.

No obstante ello, la aplicacion del régimen
privado al sector publico generd una percepcion
de abandono de las reglas propias del sector
publico, lo cual merecid estudios y comisiones
(6) que finalmente derivaron en la Ley Marco
del Empleo Publico (LMEP), la cual ratifico
expresamente la regla que todo acceso al em-
pleo publico (independientemente del régimen
laboral) era por concurso ptiblico de méritos
en condiciones de igualdad de oportunidades.

Este derecho a la igualdad en el acceso a
los cargos publicos ha sido reconocido por el
Tribunal Constitucional en la STC N° 00025-
2005-PI/TCy enla STC N° 05057-2013-PA/TC
(precedente Huatuco) como un derecho con
rango constitucional. (7)

La LMEP establece claramente que el em-
pleado de confianza es todo aquel libremente
designado y removido por el titular dela entidad,
pudiendo designarse como tal hasta el 5% delos
servidores existentes.

En un reciente informe de la Autoridad Na-
cional del Servicio Civil(8) se ha establecido lo
siguiente: “Al respecto, debemos sefialar que el
ingreso ala Administracion Publica, indistinta-
mente del régimen al que se encuentre adscritala
entidad, se realiza necesariamente por concurso

publico de méritos en un régimen de igualdad
de oportunidades de acuerdo con los principios
de mérito y la capacidad de las personas, con
excepcion de los puestos de confianza, confor-
me a los documentos de gestion interna de la
entidad dela entidad (Cuadro para Asignacion
de Personal - CAP, Manual de Organizacién y
Funciones - MOF o Cuadro de Puestos de la
entidad - CPE), paralos cuales no se exige dicho
proceso de seleccion.

El servicio civil
En resumen, en las entidades del sector ptblico
los trabajadores de confianza no tienen derecho
a proteccion contra el despido, debido aque
han ingresado al Estado como una excepcién
al principio de igualdad en el acceso alos cargos
publicos, lo cual se encuentra expresamente
sefialado en la Ley Marco del Empleo Publico
y en las normas vigentes sobre el servicio civil.
En efecto, los articulos 55 y 56 de la Ley del
Servicio Civil sefialan expresamente como justa
causa de extincion la pérdida dela confianza ola
decision dela autoridad que designd a trabajado-
res delibre designacion y remocion, precisindose
que en estos casos no existe derecho a indemni-
zacién alguna. Ni estas normas, ni el principio
deigualdad en el acceso ala funcién publica se
aplican a los trabajadores del sector privado,
razén por la cual no deben equipararse ambas
categorias de trabajadores para determinar los
efectos del retiro de confianza.

C. VII Pleno Jurisdiccional Supremo La-
boral: Se debe dar el mismo tratamiento al
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sector publico que al privado en materia
de retiro de confianza. EI 1° de setiembre
del 2018 se publico en el Diario Oficial El Pe-
ruano el VII Pleno Jurisdiccional Supremo en
Materia Laboral y Previsional emitido por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del
Perti; en cuyo acuerdo N° 4 se concluy6 quelos
trabajadores de direccién y de confianza origi-
narios no tienen derecho a proteccion alguna
contra el retiro de confianza; especificamente,
no tienen derecho a una indemnizacién por
despido arbitrario.

En nuestra opinion, el Pleno ha realizado una
equiparacion entre trabajadores de confianza
del sector publico y el privado, citando como
antecedente y sustento dos sentencias del Tri-
bunal Constitucional que se refieren a casos del
sector publico y que concluyen que el personal
de confianza no tiene derecho a reposicion: (i)
STC Ne 03501-2006-PA/TC: El demandado
fue el Banco Central de Reserva; y (ii) STC N°
01042-2007-PA/TC: Proyecto Especial Rio Cachi
del Gobierno Regional de Ayacucho.

Por las razones senaladas en los puntos A
y B del presente documento no compartimos
la decision del Pleno Supremo de setiembre de
2018 debido a que en materia de trabajadores de
confianzalos sectores publico y privado presen-
tan diferencias sustanciales originadas por la
aplicacién del derecho al acceso en condiciones
de igualdad a los cargos publicos, debiendo re-
conocerse a todo trabajador del sector privado la
indemnizacién por despido arbitrario, criterio
que ha adoptado el Proyecto que esperamos se
expida en diciembre. D

[1] “Articulo 22¢.- Para el despido de un trabajador sujeto
arégimen de la actividad privada, que labore cuatro o mas
horas diarias para un mismo empleador, es indispensable
la existencia de causa justa contemplada en la ley y debida-
mente comprobada. (...)”

[2] “Articulo 34°.- El 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 0 no poderse demostrar esta en
juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemniza-
cion establecida en el Articulo 38°, como inica reparacion
por el dafio sufrido.”

[3] ARCE ORTIZ, Elmer Guillermo. “La reposicién de los
trabajadores de confianza y de direccion. En: Revista Pe-
ruana de Jurisprudencia. Lima. Editorial Normas Legales.
Ne 63, Mayo 2006. pag. 124.

[4] En este analisis no estamos considerando al personal
de las empresas del Estado pues si bien pertenecen al
Estado tienen normas particulares que los asemejan mas a
los trabajadores del sector privado.

[5] Controlar y reducir la planilla del régimen D.Leg. 276,
contar con escalas remunerativas especiales para entida-
des con régimen laboral privado, entre otros.

[6] En julio de 2001 se elabord un diagnéstico completo
del empleo publico en el Peru, aportando propuestas de
reforma, a través del “Informe Final presentado por la
Comision Multisectorial encargada de estudiar la situa-
cién del personal de la Administracién Publica Central,
DS 004-2001-TR™: http://www.mintra.gob.pe/contenidos/
legislacion/servidores_publicos/informe_final.pdf

[7] En el fundamento 24 de la STC 00025-2005-P1/TC

se reconoce el rango constitucional del derecho al acceso
ala funcion publica en condiciones de igualdad: “Como

es sabido, la Constitucion no contiene enunciado en su
catalogo de derechos el derecho de acceso ala funcion
publica en condiciones de igualdad. No obstante, este
derecho conforma nuestro ordenamiento constitucional
¥, concretamente, el sistema de derechos constitucionales,
porque esta reconocido por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos de los que el Estado peruano es parte.”
[8] Se puede acceder a este informe en: https://storage.
servir.gob.pe/normatividad/Informes_Legales/2019/
IT_751-2019-SERVIR-GPGSC.pdf



