EL PERSONAL DE CONFIANZA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA, Y SU APARENTE
DESAMPARO LABORAL

CONFIDENT PERSONNEL IN THE PUBLIC ADMINISTRATION, AND ITS APPARENT
LABOR DISMAY

José Francisco Estela Campos®

Resumen

El problema planteado en la presente es ;La “pérdida de confianza” en el personal de confianza en la
administracién publica , es causa justa de despido, y no vulnera nuestro ordenamiento juridico, ni el principio
de estabilidad laboral recogido en nuestra constitucion y la adecuada proteccién frente al despido arbitrario?,
el objetivo general es determinar si la causal de pérdida de confianza como causa de despido al personal de
confianza, no vulnera el precepto constitucional de la adecuada proteccién al trabajador frente al despido
arbitrario; y nos hemos planteado como objetivos especificos: analizar la importancia del principio de legalidad,
al momento de determinar las causas justas de despido en el personal de confianza, identificar si la pérdida de
confianza est4 incluida dentro del Principio de Buena Fe Laboral, especificar cémo se debe acreditar la pérdida
o falta de confianza, delimitar cuéles son las consecuencias que se derivan de la decisién que adopta el empleador
de terminar con la relacién laboral de un trabajador de confianza, sin acreditar o demostrar la pérdida de
confianza. Nuestra propuesta tedrica considera que al ser afiadido por el TC la causal Subjetiva de pérdida de
confianza para los trabajadores de confianza y al no estar tipificada dentro de las causas justas de despido se
debe enmarcar dentro de la transgresion al principio de buena fe laboral.
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Abstract

The problem posed in this is how the "loss of confidence” in the staffing, is just cause for dismissal, and does not
violate our legal system, or the principle of job stability enshrined in our constitution through adequate protection
from arbitrary dismissal ?, the overall objective is to determine whether the grounds of loss of confidence as a
reason to dismiss staff confidence, does not violate the constitutional principle of adequate protection for workers
against arbitrary dismissal; and we have set the following objectives: to analyze the importance of the rule of law,
when determining the fair grounds for dismissal in the staffing, identify whether the loss of confidence is included
in the principle of good faith Labor especify how You must prove the loss or lack of confidence, which define the
consequences of the decision taken by the employer to terminate the employment of an employee trust, uncredited
or show a loss of confidence are. Our theoretical proposal to be considered by the TC added Subjective grounds
of loss of confidence for workers in confidence and not be criminalized in the just causes for dismissal should be
framed within the transgression of the principle of good faith work.

Keywords: Confidential staff, public administration, labor helplessness

l. INTRODUCCION

Nuestro ordenamiento juridico debe ser un todo armoénico, por ello si ante un principio
constitucional como lo es la adecuada proteccion contra el despido arbitrario, se presentan situaciones
gue para algunas personas vulneran esta estabilidad laboral, es necesario el mismo ordenamiento
juridico le cierre las puertas a esta posibilidad a fin de garantizar el pleno ejercicio de lo dispuesto en
nuestra Carta Magna. Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. El trabajo es un deber y un derecho,
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es base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona. Por este motivo es objeto de atencidn
prioritaria del Estado, el cual promueve condiciones para el progreso social y econémico, en especial
mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo.

Ademas, la Constitucion otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario
(art.27). Por eso, el tema del despido a los trabajadores de confianza, prescrito en la ley; por la causal
de pérdida de confianza es para algunos vulneratorio, y ante esta situacion el Tribunal Constitucional en
el Expediente N° 1651-2005-PA/TC, considera que la “pérdida de confianza” e$ una causa especial y
justa de despido, aplicable exclusivamente a quienes tienen el cargo de confianza.

El Art. 40 de la Ley 28175 - Ley Marco del Empleo Publico establece la siguiente clasificacion:

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

Ejemplo: el asesor o personal que trabaja directamente con los funcionarios.

El presente articulo es importante puesto que permite a conocer las ventajas de ser un personal
de confianza, ademéas de comprender la magnitud de esta responsabilidad, sostendremos que si es posible
despedir a un personal de confianza si esta se pierde, pues fue la base para su contratacion; ademas que
el Tribunal Constitucional la ha incluido como una causa de despido dejandolo expresado en la Stcia
3501-2006-AA/TC, como sigue:

“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 salvaguarda de
gue no se produzca un abuso del derecho (articulo 103° de la Constitucién), salvo que haya cometido
una causal objetiva de despido indicada por ley.”

Asimismo, nuestro maximo intérprete de la constitucion a referido que para calificar a un
trabajador de direccion o de confianza conforme a la legislacion actual, se procedera de la siguiente
manera:

a) Se identificard y determinara los puestos de direccion y de confianza de la empresa, de
conformidad con la Ley;

b) Se comunicara por escrito a los trabajadores que ocupan los puestos de direccion y de
confianza que sus cargos han sido calificados como tales; v,

c) Se consignaré en el libro de planillas y boletas de pago la calificacion correspondiente.

De la misma manera la calificacion de direccion o de confianza es una formalidad que debe
observar el empleador. Su inobservancia no enerva dicha condicion si de la prueba actuada esta se
acredita. Por 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, estara sujeto a la



confianza del empleador para su estabilidad en su empleo, de lo contrario solo cabria la indemnizacién
o el retiro de la confianza depositada en él.

Nuestro ordenamiento juridico debe ser un todo armonico, por ello si ante un principio
constitucional como lo es la adecuada proteccion contra el despido arbitrario, se presentan situaciones
gue para algunas personas vulneran esta estabilidad laboral, es necesario el mismo ordenamiento
juridico le cierre las puertas a esta posibilidad a fin de garantizar el pleno ejercicio de lo dispuesto en
nuestra Carta Magna.

Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. El trabajo es un deber y un derecho, es base del bienestar
social y un medio de realizacion de la persona. Por este motivo es objeto de atencion prioritaria del
Estado, el cual promueve condiciones para el progreso social y econémico, en especial mediante
politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo.

Ademas, la Constitucion otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario
(art.27). Por eso, el tema del despido a los trabajadores de confianza, prescrito en la ley; por la causal
de pérdida de confianza es para algunos vulneratorio, y ante esta situacion el Tribunal Constitucional en
el Expediente N° 1651-2005-PA/TC, considera que la “pérdida de confianza” es una causa especial y
justa de despido, aplicable exclusivamente a quienes tienen el cargo de confianza.

Para una mejor difusion de informacion de algunas reglas del estado, transcribimos el articulo
4 de la ley marco del empleo publico:

El Art. 40 de la Ley 28175 - Ley Marco del Empleo Pablico, establece la siguiente clasificacion:

1. Funcionario publico. - El que desarrolla funciones de preeminencia politica, reconocida por
norma expresa, que representan al Estado o a un sector de la poblacion, desarrollan politicas del Estado
y/o dirigen organismos o entidades publicas.

El Funcionario Publico puede ser:

a) De eleccion popular directa y universal o confianza politica originaria. (Presidente,
Congresistas, alcaldes, etc.)

b) De nombramiento y remocion regulados. (Jefes de reguladores, por ejemplo)

c) De libre nombramiento y remocién, (tipico caso de ministros de Estado)

2. Empleado de confianza. - El que desempefia cargo de confianza técnico o politico,
distinto al del funcionario publico. Se encuentra en el entorno de quien lo designa o

remueve libremente y en ningn caso serd mayor al 5% de los servidores publicos existentes en cada
entidad. EI Consejo Superior del Empleo Pablico podré establecer limites inferiores para cada entidad.
En el caso del Congreso de la Republica esta disposicion se aplicard de acuerdo a su Reglamento.

Ejemplo: el asesor o personal que trabaja directamente con los Funcionarios.
3. Servidor publico. - Se clasifica en

a) Directivo superior. - El que desarrolla funciones administrativas relativas a la direccion de un
Organo programa o proyecto, la supervision de empleados publicos, la elaboracion de politicas de
actuacion administrativa y la colaboracion en la formulacion de politicas de gobierno. A este grupo se



ingresa por concurso de méritos y capacidades de los servidores ejecutivos y especialistas, su porcentaje
no excederd del 10% del total de empleados de la entidad. La ineficiencia en este cargo da lugar al
regreso a su grupo ocupacional. Una quinta parte del porcentaje referido en el parrafo anterior puede ser
designada o removida libremente por el titular de la entidad. No podran ser contratados como servidores
ejecutivos o especialistas salvo que cumplan las normas de acceso reguladas en la presente Ley.

b) Ejecutivo. - EI que desarrolla funciones administrativas, entiéndase por ellas al ejercicio de
autoridad, de atribuciones resolutivas, las de fe publica, asesoria legal preceptiva, supervision,
fiscalizacion, auditoria y, en general, aquellas que requieren la garantia de actuacion administrativa
objetiva, imparcial e independiente a las personas. Conforman un grupo ocupacional.

C) Especialista. - EI que desempefia labores de ejecucién de servicios publicos. No ejerce funcion
administrativa. Conforman un grupo ocupacional.

d) De apoyo. - El que desarrolla labores auxiliares de apoyo y/o complemento. Conforman un
grupo ocupacional.

La importancia del tema, se basa puesto que la normativa de la Administracién Publica,
tradicionalmente, ha admitido los conceptos de servidores publicos y funcionarios pablicos, entendidos
como los recursos humanos que hacen posible el cumplimiento efectivo de las actividades y servicios
publicos encargados a cada entidad pablica. Asi entonces, se aprecia de primera intencién que no todos
los integrantes de la estructura funcional de la Administracién Pablica tienen el mismo rango, categoria
y funciones. También, deriva de dicha distincion, la forma del acceso a la funcion publica.

En efecto, no todos los que ingresan a la Administracion Publica a cumplir una determinada funcion
publica lo hacen de la misma manera, ni en las mismas condiciones y términos. En los ultimos afios, las
normas legales presupuestaos se han encargado, por razones de politica laboral y disciplina presupuestal,
de restringir al maximo el "nombramiento"” de nuevos servidores publicos para su ingreso ordinario a la
Administracion Publica, lo que no ha limitado la "designacion™ de funcionarios publicos en cargos de
confianza. Como es conocido, los servidores publicos son aquellos que ingresan por concurso publico
Y que, por tanto, adquieren un conjunto de beneficios laborales, entre ellos, el de la relativa estabilidad
laboral en el sector publico, mientras que los funcionarios designados en cargos de confianza no
adquieren ningun tipo de beneficios a la conclusion de su relacién laboral, mas alla del pago de sus
remuneraciones ordinarias.

Es necesario mencionar el régimen laboral de los empleados de la actividad publica, que se rigen en la
ley del marco empleo publico, ley de bases de la carrera administrativa y de remuneraciones del sector
publico, reglamento de la carrera administrativa, la ley del servicio civil, ley N° 30057 y su reglamento
decreto supremo 040 — 2014 — PCM.

1. METODOS Y MATERIALES
Métodos

a.- Fichaje. - Se utilizaron fichas bibliograficas, fichas de investigacién documental, fichas de campo,
etc., con lo cual se van obtener datos de los Precedentes Vinculantes, de textos que se hayan publicado
en materia de Derecho Constitucional y Procesal Constitucional, de resoluciones judiciales, de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, recomendaciones de la OIT, y otros.

b.- Observacion. - Se utiliz6 la guia de observacion, con la cual se va a tomar una participacion pasiva
en la lectura de los Precedentes Vinculantes del Tribunal Constitucional, en los que se aprecie demandas



de amparo por despidos a los trabajadores de confianza, por la causal de quebrantamiento de la buena
fe laboral en la que enmarca la pérdida de confianza.

El método que se utiliz6 se baso en la observacion, en este caso del Poder Judicial y del Tribunal
Constitucional, de esta observacion se generan ideas, de las cuales se probara su aplicabilidad a fin de
esclarecer, modificar o generar una postura respecto a quien debe conocer en ultima instancia los
procesos constitucionales de la libertad.

c.- Entrevista. - Se emple6 la guia de entrevista; la cual fue aplicada a los Magistrados de la Corte
Superior de Justicia De Lambayeque.

d.- Encuesta. - Se empled el cuestionario, el cual fue aplicado a los Magistrados del Distrito Judicial Del
Lambayeque.

Materiales:

a.- La Ficha. - Es un instrumento que se utiliza en la técnica del fichaje, y servira para localizar las
fuentes y también para almacenar la informacion que se va obteniendo durante la investigacion.

b.- La Guia de Observacion. - Instrumento que se utiliza en la técnica de la observacion, y servira para
observar los Precedentes Vinculantes, publicados en la Web del Tribunal Constitucional.

c.- La Guia de Entrevista. - Es un instrumento que se utiliza en la técnica de la entrevista, y servira para
recoger informacion por parte de los a los Magistrados Superiores de la Sala Constitucional, quienes
conocen en segunda instancia los procesos constitucionales de la libertad y en primera instancia la
Accion Popular.

d.- El Cuestionario. - Este instrumento se emplea en la técnica de la encuesta, y servird para recoger
informacién de Jueces.

I11. RESULTADOS

Utilizando la observacién como método, en este caso a magistrado de Lambayeque, se generaron ideas
respecto de los cuales se esclarecid y se gener6 una postura.

Segun la entrevista realizada a 37 magistrados, la mayoria afirma que la transgresion al principio de
buena fe laboral es causa justa de despido.

Se obtiene que en un 30% los magistrados coinciden al afirmar que la transgresion al principio de buena
fe laboral es causa justa de despido. La mayoria afirma que la Constitucion y la Ley de Productividad y
Competitividad laboral dan adecuada proteccion al trabajador.

Asimismo, se obtiene que en un 36% los magistrados coincidan al afirmar que la CPP y la ley dan
adecuada proteccion al trabajador.

IV. DISCUCION:

En nuestro pais, las sentencias del Tribunal Constitucional cumplen un papel fundamental en el respeto
de la Constitucion y los derechos derivados de ella. La obligatoriedad del cumplimiento por los
operadores juridicos de los criterios establecidos en tales fallos lleva como contraparte que se exija que
los mismos sean claros y constantes a efectos de evitar dudas en su aplicacién o alteraciones en la
seguridad juridica.



De este modo, el TC en reiteradas jurisprudencias sefiala la definicion y funciones que desempefa el
trabajador de confianza, asi como su calificacion de su cargo; considerando en este contexto que no es
la persona la que determina que un cargo sea considerado como de confianza, sino que es la naturaleza
misma de la funcion ejercida la que asigna la especial condicién laboral del trabajador; lo que guarda
coherencia con lo sefialado en el fundamento 16 de la STC N° 03501-2006-PA y en el art. 60 del Decreto
Supremo N° 001-96-TR, en el sentido de que incumplimiento de los formalismos sefialados en el art. 59
del Decreto antes sefialado, no enervan la condicion de trabajador de confianza, sino que la misma
depende de las funciones y posicion que éste ocupa dentro de la empresa.

Ademas, el TC mediante sentencia recaida en el expediente N° 03501-2006PA/TC de fecha 15 de marzo
del 2007 ha establecido el criterio que el cese del personal de confianza por “pérdida de confianza”
(valga la redundancia) no vulnera derecho constitucional alguno. EI TC afirma que la pérdida de
confianza del empleador constituye una causal subjetiva especial para extinguir el contrato de trabajo.
De esta manera, frente a toda circunstancia se debe de valorar el tipo de despido que ha sufrido el
demandante, pues sélo verificandose el tipo de despido y, el pago de la indemnizacion correspondiente
en caso de estar frente a un despido arbitrario, se podra considerar que no se ha vulnerado lo establecido
en el art. 27 de la Constitucion Politica del Pert el cual sefiala que a todo trabajador le corresponde como
proteccion frente al despido arbitrario conforme a ley.

El TC debe velar por el respeto de los derechos de los trabajadores de confianza, mas aun si el pago de
la indemnizacion correspondiente frente al despido arbitrario es la Gnica proteccion que los mismos
tienen.

En este sentido, el TC sefiala que respecto a la “pérdida de confianza” como causal justa de despido
deberan considerarse las siguientes condiciones:

a. Que teniendo en cuenta la naturaleza de las labores que realiza el trabajador, el empleador debera
calificar objetivamente el personal de confianza.

b. Si el personal de confianza no ha ejercido sus funciones desde el comienzo como tal, y el
empleador le retira la confianza, debera regresar a sus labores habituales, para que no se produzca
un abuso del derecho, salvo que haya cometido alguna de las causales establecidas por la ley.

¢. Que la aplicacion de esta casual no sea utilizada para que el empleador ejerza una labor abusiva
o simulada, al atribuirle a un trabajador la calificacion de ser un personal de confianza, para luego
simplemente retirarsela y despedirlo en el transcurso de un tiempo.

Todas estas condiciones mantienen un grado de subjetividad, lo cual, el empleador tiene que probar para
gue se efectle la extincion de la relacién laboral conforme a lo establecido en la Ley. Asimismo, el TC
sefiala que las causas justas de despido contempladas en la ley, son objetivas a diferencia de la “pérdida
de confianza” que es naturaleza subjetiva. De acuerdo, con lo establecido por la ley solo puede
despedirse en forma justificada a un trabajador por las faltas graves relacionadas con su capacidad o
conducta, sin importar si se trata de un personal de confianza o de direccion; tales faltas, la mayoria de
ellas, son objetivas, aunque no todas.

También se obtiene que en un 32% los magistrados coinciden al afirmar que estan de acuerdo con que
el Tribunal Constitucional ha establecido parametros suficientes para considerar la falta de confianza en
los trabajadores de confianza como causa justa de despido, existe equilibrio al considerar si es necesario
cursar la Carta de despido con toda la informacion que acredite por que surge la desconfianza en el
personal de confianza.



Finalmente se obtiene que en un 24% de los magistrados coinciden que existe equilibrio al considerar si
es necesario cursar la Carta de despido con toda la informacion que acredite por que surge la
desconfianza en el personal de confianza.

V. CONCLUSIONES

La causal de pérdida de confianza como causa justa de despido al personal de confianza, no vulnera el
precepto constitucional de la adecuada proteccion al trabajador frente al despido arbitrario, siempre y
cuando hayan sido contratados desde un inicio para ejercer dichos cargos, puesto que de ser trabajadores
de carrera y haber ascendido a un cargo de confianza, la pérdida de confianza hacia estos solo debe
retornarlos a su puesto anterior a la promocion, y en cuyo caso se despida el trabajador debe ser
indemnizado por despido arbitrario.

El principio de legalidad, es importante al momento de determinar las causas justas de despido en el
personal de confianza, este principio que va de la mano del principio de tipicidad, influye en la necesidad
de incluir dentro de la LPCL esta forma especial de despido, cuyo fundamento es el caracter especial de
la contratacion del personal de confianza, y sin cuyo requisito sine cuanon, no subsiste la necesidad de
la prestacion del servicio.

La pérdida de confianza esta incluida como transgresion al Principio de Buena Fe Laboral, pero como
bien sefiala el TC, solo puede ser causal de despido para el Personal de Confianza, en virtud a que para
los otros puestos laborales, no es la condicion de confianza hacia la persona la que genera la contratacion,
si no las capacidades de la persona las que la hacen acreedora a un puesto de trabajo.

La pérdida o falta de confianza, es de caracter subjetivo, pero se debe acreditar con medios objetivos,
tales como documentales, videos o correos electronicos en los que se pueda inferir que se estéa perdiendo
la misma, o en el desmedro de la productividad del prestador del servicio.

Las consecuencias que se derivan de la decision que adopta el empleador de terminar con la relacion
laboral de un trabajador de confianza, sin acreditar o demostrar la pérdida de confianza, devienen en el
pago de la indemnizacion por despido arbitrario, es por ello que consideramos necesario que se curse la
carta de Despido, en la cual el personal de confianza podra hacer los descargos que considere necesarios.

Se debe incluir expresamente dentro de la ley la causal de pérdida de confianza como causa justa de
despido al personal de confianza, sefialando expresamente que solo es causal cuando hayan sido
contratados desde un inicio para ejercer dichos cargos.

En caso se haya ascendido a un personal de carrera a un puesto cargo de confianza, la pérdida de
confianza hacia estos solo debe retornarlos a su puesto anterior a la promocion, y en cuyo caso se despida
este tipo de trabajador debe ser indemnizado por despido arbitrario, debiendo también probarse en el
proceso que este ascenso fue realizado para poder despedir al trabajador.

Es necesario que, ante la pérdida de confianza, se curse la carta de Despido, en la cual el personal de
confianza podréa hacer los descargos que considere necesarios.
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