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PRESENTACION

En su visién de consolidarse como un referente académico nacional y
regional en la formacién integral de las personas, la Pontificia Universidad
Catélica del Perti ha decidido poner a disposicién de la comunidad la
coleccién juridica «Lo Esencial del Derecho».

El propésito de esta coleccion es hacer llegar a los estudiantes y
profesores de derecho, funcionarios puablicos, profesionales dedicados
a la practica privada y publico en general, un desarrollo sistemdtico y
actualizado de materias juridicas vinculadas al derecho publico, al derecho
privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la
globalizacién y los cambios tecnolégicos.

La coleccién consta de cien titulos que se irdn publicando a lo largo
de varios meses. Los autores son en su mayoria reconocidos profesores
de la PUCP y son responsables de los contenidos de sus obras. Las
publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva,
sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad
peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a
nuestra comunidad académica.

Lo «Esencial del Derecho» también busca establecer en cada materia
un comutn denominador de amplia aceptacién y acogida, para contrarrestar
y superar las limitaciones de informacién en la ensefianza y practica del
derecho en nuestro pais.



DERECHO INDIVIDUAL DEL TRABAJO EN EL PERU

Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran
su deber el contribuir a la formacién de profesionales conscientes de su
compromiso con la sociedad que los acoge y con la realizacién de la justicia.

El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de la PUCP bajo

los auspicios del equipo rectoral.
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INTRODUCCION
EL SURGIMIENTO DEL DERECHO DEL TRABAJO

Con la Revolucién Industrial, iniciada en Inglaterra a mediados del
siglo XVIII, las relaciones de trabajo evolucionaron dela esclavitud de la
Edad Antigua o de la servidumbre de la Edad Media y el trabajo agricola
tradicional en la gleba, a un fenémeno nuevo quedaba paso al maquinismo
y la produccién de bienes a gran escala.en centros de trabajo. Estos
concentraban a importantes cantidades de trabajadores bajo la direccién
del empresario, que decidia con base exclusiva a su propia voluntad las
condiciones en que se llevaba a cabo el proceso productivo. Se asiste,
pues, al transito del campesino o del artesano al del obrero en las fébricas.

La Revolucién Industrial coincide con el auge de la libertad de
contratacién y el individualismo, conforme al cual se atribuye al obrero la
capacidad de ofrecer su fuerza de trabajo segtin sus propios intereses. Asi,
hasta finales del siglo XIX la contratacién de mano de obra se ejecutaba
a través de contratos civiles, lo que presuponia igualdad entre las partes.

Sin embargo, el elemento caracteristico de dicha relacién contractual
era, precisamente, lo contrario, esto es, la desigualdad entre los contratantes,
que se derivaba de la asimetria entre el empresario, duefio del capital, y el
trabajador, titular de su fuerza de trabajo. Asi, mientras el empleador estaba
en capacidad de imponer sus propias condiciones en el contrato en razén
del desbalance entre la oferta y demanda de trabajadores, estos no tenfan
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mds opcién que someterse a ellas en atencién a que su subsistencia y la de
su familia dependian de la obtencién de un trabajo remunerado.

Esta situacién se hace critica por la imposicién de jornadas de trabajo
excesivas y falta de condiciones minimas de seguridad y salubridad en
la prestacién de los servicios. A esta situacion se denominé la «cuestién
social», que desde distintos sectores cuestionaba las condiciones de trabajo
a la que eran sometidos los trabajadores.

Surgen asi dos ideologias en relacién con este fenémeno: el
socialismo propugnado por Karl Marx, basado en la lucha de clases; y
el socialcristianismo basado en la doctrina social de la Iglesia catélica
expuesta en la enciclica Rerum Novarum del papa Leén XIII, que ponia
en el centro de la cuestion la reafirmacién de principios éticos y religiosos
en las relaciones de trabajo.

Las protestas sociales, las movilizaciones a través de organizaciones de
trabajadores y el rechazo al staru guo fueron evidenciando que el sistema
socioeconémico liberal era incapaz de dar una respuesta satisfactoria a la
convulsién social que ya se avizoraba.

Se inicia entonces un movimiento que objetaba que las obligaciones
que resultaban de una relacién de trabajo quedasen sujetas a la libre
decisién de las partes y, en’cambio, va tomando cuerpo la exigencia de
condiciones minimas de empleo destinadas a compensar la desigualdad en
la relacién entre trabajadores y empleadores. Surge asi la necesidad de la
intervencion del Estado, que sustituia la libre voluntad de las partes para
dar paso a normas protectoras de obligatorio cumplimiento en el marco
de una figura nueva: el contrato de trabajo.

En este libro abordaremos de manera sucinta los aspectos esenciales
de la regulacién peruana en materia del derecho individual del trabajo
para el régimen laboral de la actividad privada. Hemos agrupado esos
aspectos en tres capitulos: (i) el inicio de la relacién de trabajo (formas
de contratacién de personal en el Perth); (ii) el desarrollo de la relaciéon de
trabajo; y, (iii) la extincién del contrato de trabajo.

16



CariTUuLo 1
EL INICIO DE LA RELACION DE TRABAJO

En este capitulo brindaremos los apuntes basicos que permitan determinar
cudndo estamos ante un contrato de trabajo —de manera de distinguirlo
de una locacién de servicios—, asi como mecanismos de contratacién de
personal en el Pertt —directa e indirecta——, algunos pactos tipicos que
se incluyen en los contratos de trabajo.y las formas de contratacién no

laboral admitidas en nuestro ordenamiento.

1. EL CONTRATO DE TRABAJO

1.1. Elementos esenciales del contrato de trabajo
1.1.1. La prestacién personal de servicios

El contrato de trabajo implica la puesta a disposicién de la fuerza de trabajo
de un individuo para que un tercero haga uso de ella bajo su direccién.
Ast, el trabajador presta sus servicios por cuenta ajena, esto es, por cuenta
desu empleador. Estos servicios los debe ejecutar personalmente; esto es,
sin delegarlos a una tercera persona.

Este es un elemento relevante para la identificacién de la naturaleza
juridica de los servicios: si se contrata a una persona para ejecutar una tarea,
pero esta puede ser realizada por un tercero, los servicios se encontrarin
regidos por las normas propias del derecho civil. De ahi que en el 4mbito
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laboral la relacidn sea, per se, personalisima, habida cuenta de que el
empleador contrata a la persona por sus cualidades personales y porque
pretende que sea esta, —a quien evaluard durante el periodo de prueba—y
no otra la que realice las actividades materia del contrato.

El elemento personal del contrato de trabajo ha sido reconocido por
el articulo 5 de la LPCL, en el que expresamente se sefiala que para que
los servicios puedan ser considerados de naturaleza laboral, deben ser
prestados en forma personal y directa por el trabajador en su calidad de
persona natural. La tGnica excepcion a esta regla estd referida a aquellos
casos en los que, por la naturaleza de las labores, sea usual el apoyo de
familiares directos del trabajador.

1.1.2. La remuneracion

El trabajador recibe una retribucién econémica por la prestacion de sus
servicios. A esta contraprestacion se le denomina «remuneracién», la cual
puede otorgarse en dinero o en especie.

El articulo 6 de la LPCL ha otorgado un caricter omnicomprensivo al
concepto de remuneracién, de modo'que —en términos generales y con
prescindencia de la denominacién que se le otorgue— todo lo que percibe
el trabajador como retribucién de sus servicios califica como remuneracion,
sea en dinero o en especie, y siempre que sea de libre disposicién.

Sin embargo, ‘el concepto remuneracién dista de ser univoco, de
manera que en todos los supuestos los mismos pagos sean considerados
como remuneracion para efectos de establecer la base de célculo para
determinadas prestaciones. A modo de ejemplo, las remuneraciones en
efectivo yen especie —estas tltimas debidamente justipreciadas— deben
ser consideradas para establecer la remuneracién computable para el pago
de la CTS. No obstante, la remuneracién en especie no es base de calculo
para establecer la remuneracién sobre la cual se paga la contribucién al
sistema privado de pensiones.

A su vez, es importante precisar que existirdn supuestos en los que
el bien entregado al trabajador no necesariamente implica plena su
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irrestricta disposicién, pero si el goce de una ventaja patrimonial o el
ahorro en determinado gasto que corresponderia asumir al trabajador y,
por esta razén, dicho beneficio también calificard como remuneracién. Por
ejemplo, el pago de la membresia mensual a un gimnasio, aun cuando se
otorgue con restricciones que limiten su libre disposicién, como podria ser
que el beneficio sea personal, intransferible y solo vélido en determinada
cadena de locales.

Veremos mds adelante que existen conceptos a los que por mandato
expreso de la ley se les ha privado de naturaleza remuneratoria, a pesar de
que por su tipificacién juridica y doctrinaria corresponderia atribuirles
un cardcter salarial. Lo relevante en este punto es destacar que la
contraprestacién que percibe el trabajador por la realizacién de su actividad
es considerada como remuneracién y que este es otro elemento esencial
del contrato de trabajo.

1.1.3. La subordinacion

La subordinacién es el elemento-diferenciador entre un contrato de
trabajo y cualquier otra forma de contratacion, en particular la locacién
de servicios, regida por el derecho civil.

Ojeda Avilés (2007)da cuenta de las diversas teorfas que se han
postulado para tipificar al vinculo laboral, desde la ajenidad de los frutos
del trabajo, hasta la dependencia econémica, pero ninguna de estas
proporciona los elementos necesarios para diferenciar la contratacién
civil de la:contrataciéon laboral. Ojeda, por tanto, concluye que es la
subordinacion el elemento que realmente distingue al contrato de trabajo
del arrendamiento o locacién de servicios, toda vez que a través de este
elemento se efecttia un control detallado sobre la prestacién de servicios
que ejecuta el trabajador y que incluso se extiende hasta su propio
comportamiento.

La subordinacién es entendida como la sujecién juridica del trabajador
al ejercicio de determinadas facultades por parte del empleador. Es
precisamente por el estado de sujecién en el que se encuentra el trabajador

19
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que el derecho del trabajo ha construido un andamiaje protector y
pluridimensional en favor de la parte débil de la relacién laboral. Asi, el
ordenamiento reconoce derechos indisponibles y por ende de imperativo
cumplimiento, sean estos de origen heterénomo —normas legales— o de
origen auténomo, conforme opera con las estipulaciones previstas en un
convenio colectivo. Ademds, otorga rango constitucional al ejercicio de
derechos individuales y colectivos —sindicalizacion, negociacién colectiva
y huelga— a la vez que organiza e implementa un aparato publico de
fiscalizacién del adecuado cumplimiento de los derechos laborales a través
de las actuaciones de inspeccién.

De esta forma, subordinacién y poder de direccién constituyen el
anverso y reverso de una misma moneda, sobre cuyabase, dentro de ciertos
limites, el empleador goza de la potestad de dirigir, controlar y fiscalizar las
labores que realizan los trabajadores e, incluso, sancionar las inconductas
en las que incurran (art. 9 LPCL). Estas. facultades, notoriamente, no
pueden ser ejercidas en el marco de relaciones de naturaleza civil, donde
ambas partes se relacionan en un, plano de igualdad.

1.2. Lavigencia del principio de primacia de la realidad o la
presuncion de laboralidad en el Perd

Cuando se verifica la existencia de los tres elementos esenciales descritos
—prestacién deservicios personal, remunerada y subordinada— se tipifica
un contrato de trabajo, con prescindencia de la denominacién que se le
haya otorgadoa la figura contractual e, incluso, a pesar de que las partes
hayan estipulado expresamente que su naturaleza es civil. De esta manera,
se aplicaun concepto bdsico y transversal a toda la legislacién laboral:
el principio de primacia de la realidad, el que, como su nombre indica,
alude a prevalencia de los hechos sobre las formas y documentos que se
hayan celebrado.

Nuestro ordenamiento recoge este principio, el cual, aplicado a la
configuracién de un contrato de trabajo, establece que, presentes los
referidos elementos esenciales, se presumird no solo la existencia de un
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contrato de trabajo, sino uno de naturaleza indeterminada, segin el
articulo 4 de la LPCL. Bajo los alcances de esta disposicion, la carga de
la prueba corrfa por parte de quien alegaba haber tenido la calidad de
trabajador, quien debia acreditar que en su prestacién de servicios se
verificaba la existencia de los tres elementos esenciales del contrato de
trabajo, y, en particular, la subordinaci6n juridica a quien sefialase como
su empleador.

Asi, el inciso 1 del articulo 27 de la hoy derogada Ley Procesal del
Trabajo, ley 26636', establecia expresamente esa carga probatoria. De
esta manera, en el dmbito procesal, era el demandante quien tenia que
demostrar su condicién de trabajador y aportar todo el material probatorio
necesario para acreditar no solo la prestacién personal de servicios y la
retribucién percibida por estos, sino elementos de prueba —o por lo
menos indicios suficientes— de que sus actividades se ejecutaban bajo la
subordinacién de quien era sefialado como empleador.

Con base en ese esquema, la norma sustantiva (art. 4 LPCL) y la norma
procesal (inc. 1 art. 27 ley 26636) guardaban plena coincidencia, toda vez
que era necesario demostrar en juicio la prestacién personal de servicios,
la remuneracién y la subordinacién para que se considere acreditada la
existencia de un contrato de trabajo.

La promulgacién de nueva Ley Procesal del Trabajo® supuso un
cambio en las reglas procesales al instaurarse la denominada presuncién de
laboralidad. Conforme a esta, el demandante solo requiere demostrar en
juicio la prestacién personal de servicios a favor de quien aquel sefiala como
su empleador para que se presuma la existencia de un contrato de trabajo
a plazo indeterminado, salvo prueba en contrario (art. 23.2 ley 29497).

De esta manera se introdujo una presuncién iuris tantum de la

existencia de un contrato de trabajo y con ello se invirtié la carga de la

! Cabe precisar que atn existen procesos judiciales que se tramitan bajo esta norma

procesal e incluso existen cortes superiores de justicia que todavia no han implementado
la nueva Ley Procesal del Trabajo.
y

% Ley 29247, publicada el 15 de enero de 2010.
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prueba hacia aquel que es sefialado como empleador. Sobre la base de
esta nueva regla procesal se ha producido una modificacién técita de la
presunci6n establecida en la norma sustantiva. En efecto, mientras por un
lado en la norma sustantiva se exige la verificacion de los tres elementos
esenciales (prestacién personal, remuneracién y subordinacién), por
otro, la norma procesal solo exige uno de estos (la prestacién personal de
servicios) para que se considere, en principio, acreditada la existencia de
un contrato de trabajo.

Asi, el que es sindicado como patrono debe acreditar que los servicios
prestados no han sido subordinados. Podria estimarse que este esquema
introduce en nuestras reglas procesales en materia laboral una suerte de
prueba diabdélica, es decir, la necesidad de probar hechos negativos o que
no se han configurado. Empero, en rigor, ello no es asi. Para demostrar
que la relacién que mantuvo con el demandante no ha sido de naturaleza
laboral, el emplazado deberd acreditar en el proceso un hecho positivo;
esto es, que los servicios que contrat6 con el demandante fueron realizados
de manera independiente, sin estar sujeto a algiin tipo de subordinacién
juridica.

2. MECANISMOS DE CONTRATACION DE PERSONAL EN EL PERU

Nuestro ordenamiento prevé dos formas de contratacién de personal:
(i) contratacién directa, en la que existe una relacién inmediata entre el
empleador y-el trabajador; y (ii) contratacién indirecta, en la que opera
un mecanismo de triangulacién mediante el cual un tercero acttia como
empleador para que los servicios sean prestados en el centro de trabajo de
una empresa usuaria o principal.

En este apartado brindaremos los alcances indispensables a tener en
cuenta en cada tipo de contratacién.
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2.1. Contratacidn directa: tipos de contratos de trabajo
2.1.1. Contrato indefinido

La duracién del contrato de trabajo estd directamente vinculada a la
necesidad del empleador de contar con la mano de obra que requiere
para realizar la actividad econémica que desarrolla. Asi, como quiera
que se presume que esta actividad tiende a prolongarse indefinidamente
en el tiempo, la contratacién del personal debe, en principio; ser de
plazo indefinido. Este criterio corresponde al denominado principio de
continuidad de la relacién laboral, pues a ser el contrato de trabajo uno
de tracto de sucesivo, no se agota en con la ejecucién de un determinado
acto, sino que tiende a prolongarse en el tiempo (PI4 Rodriguez, 1978).

De esta manera, por regla general, nuestra legislacién ha establecido
que la contratacién de personal debe celebrase de manera indefinida, lo
que suele conceptuarse como estabilidad laboral de entrada; esto es, la
preferencia de la contratacion a plazo indefinido sobre la contratacién
temporal. De esta forma, la contratacién temporal o a plazo determinado
operard solo a titulo de excepcién y con cargo a que medien causas
justificadas.

De ahi que la contratacién a plazo indefinido opere de manera
libre —sin formalidades— y'que una vez verificada la existencia de los
elementos esenciales del contrato de trabajo se presumird la existencia
de una contratacién laboral a plazo indeterminado, lo cual constituye el
contrato de-trabajo tipico. Inversamente, la contratacion sujeta a plazo
requiere acreditar la causa que lo justifique y se sujeta a determinadas
formalidades de forma y fondo, lo cual constituye el contrato de trabajo
atipico (Raso Delgue, 2009).

2.1.2. Contrato sujeto a modalidad

La contratacién atipica determina la celebracién de contratos sujetos a
modalidad cuando existe causa objetiva que justifique la contratacién
temporal para cada modalidad contractual. En materia de forma, la
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ley establece que deben celebrarse por escrito (art. 4 LPCL) y detallarse
expresamente la causa que sustenta su celebracidn, su plazo y las demds
condiciones de la relacién laboral, siendo estos requisitos de validez de
la contratacién temporal (art. 72 LPCL). En lo relativo a su vigencia,
la ley regula los plazos aplicables a cada modalidad contractual. Pueden
celebrarse contratos bajo distintas modalidades con el mismo trabajador
siempre que la causa se encuentre justificada y que en conjunto la duracién
mdxima no supere los cinco anos (art. 74 LPCL).

Dado que la contratacién temporal opera a titulo de excepcién, debe
encontrarse debidamente causada. Asi, debe encuadrarse en alguna de las
nueve modalidades de contratacién temporal legalmente establecidas o
nominadas, a las que se agrega una cldusula abierta innominada, siempre
que medie causa objetiva no tipificada en las modalidades nominadas.

Los contratos temporales de trabajo —o sujetos a modalidad—
constituyen el mecanismo usual de contratacién inicial en nuestro medio,
mids alld de que su efectiva adecuacién a los supuestos previstos en la
LPCL resulta en numerosos casos muy cuestionable, conforme dan cuenta
multiples fiscalizaciones llevadas a.cabo por SUNAFIL o pronunciamientos
judiciales sobre la desnaturalizacién en la que se ha incurrido en los casos
concretos. No obstante, el sector empresarial sigue recurriendo a su uso
masivo, lo que tendria su origen en el particular esquema de estabilidad
laboral que opera en el pais, conforme al cual la desvinculacién individual
o el cese colectivoenfrentan serias dificultades, segin analizaremos en el
capitulo 3. De ahi que, en los hechos, los empleadores vienen utilizando
los contratos temporales como una valvula de escape a dicha situacion.

Los.contratos sujetos a modalidad han sido calificados en la LPCL
como: (i) contratos de naturaleza temporal; (ii) contratos de naturaleza

accidental; y (iii) contratos de obra o servicio.
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2.1.2.1. Contratacién de naturaleza temporal
Por inicio o lanzamiento de nueva actividad

Se admite la contratacién temporal cuando se produce el inicio o
lanzamiento de una nueva actividad. Asi, por inicio de actividad se
entiende al comienzo mismo de las actividades operativas de la empresa,
la apertura de nuevos establecimientos, el ingreso a nuevos mercados
e, incluso, el incremento de las actividades ya existentes en la empresa.
La duracién méxima de este tipo de contrato de trabajo es de tresanos
(art. 57 LPCL).

Respecto a la duracién de este contrato debe acotarse que frecuente-
mente se confunde la interpretacién del inicio del plazo de duracién del
contrato. En efecto, el plazo de tres afios debe computarse desde que se
configura el hecho objetivo previsto en la norma y no desde que el tra-
bajador ingresa a la empresa. En otras palabras, resultard valido recurrir a
esta modalidad de contratacién temporal mientras subsista o se mantenga
vigente la respectiva causa objetiva y solo hasta un médximo de tres anos.

Asi, por ejemplo, si el primero de enero de 2014 una empresa abri6
un nuevo establecimiento, podria contratar personal bajo la modalidad
de inicio de actividadeshasta el 'dia 31 de diciembre de 2016 como
mdximo. Por tanto, si el primero de enero de 2016 la empresa contratd
personal para que preste sus servicios en el nuevo establecimiento, la
temporalidad solo ‘estarfa justificada hasta el 31 de diciembre de 2016, y
no con posterioridad. Empero, podria continuar utilizindose este tipo de
contrato sien laempresa se verifica la existencia de otra causa objetiva que
lo justifique o, inclusive, recurrir a otra modalidad de contrato de trabajo
de cumplir con los requisitos establecidos por ley.

Por necesidades del mercado

Pueden celebrarse contratos sujetos a la modalidad de necesidades del
mercado cuando sea necesario atender variaciones sustanciales de la
demanda en el mercado, aun cuando se trate de las actividades ordinarias
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de la empresa, pero que no pueden ser atendidas por su personal
permanente (art. 58 LPCL).

Nuestra legislacién exige que dicho incremento sea temporal e
imprevisible del ciclo normal de la produccién de la empresa, con
excepcion de los incrementos ciclicos o estacionarios. Se permite la
utilizacién de este contrato hasta por un plazo méximo de cinco afios.

El TC ha reiterado que en este tipo de contratos debe verificarse
el elemento de imprevisibilidad, vale decir, que el incremento de las
actividades no era posible de prever debido a una situacién del mercado
completamente ajena a una comun proyeccién empresarial del empleador’.

La principal diferencia entre el incremento de actividades que puede
sustentar un contrato por inicio o incremento de actividad y el que justifica
el contrato por necesidades del mercado radica en que, en el primero, el
incremento responde a una decisién o proyeccion interna de la empresa;
en cambio, en el segundo, estamos ante un incremento que no depende
de la empresa, sino de una situacién externa y coyuntural de cardcter
imprevisible.

Ahora bien, es dificil sustentar con un minimo de rigor que un
incremento temporal, coyuntural e imprevisible de las necesidades de
produccién puedan justificar una contratacién temporal por un plazo de
hasta de cinco anos. Cabe tener en cuenta que el texto original de la LPCL
previ6 que esta modalidad contractual debia tener un plazo médximo de seis
meses; vale decir, un plazo que resultaba consistente con la imprevisibilidad
y la naturaleza coyuntural que sustenta esta modalidad contractual. No
obstante; cuando se produjo la modificacién del texto original de la LPCL
mediante la ley 26513 se introdujo la extension de este plazo a cinco afos,
con lo cual se afecté su razonabilidad y coherencia, error que se mantiene
inalterable hasta el presente.

3 STC 00232-2010-PA/TC.
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Por reconversion empresarial

Este tipo de contrato estd previsto para los supuestos de sustitucion,
ampliacién o modificacién de las actividades de la empresa, o cuando
se implemente un proceso de cardcter tecnoldgico que implique
la implementacién de nuevas maquinarias, equipos, instalaciones,
tecnologias, entre otras. Su plazo médximo es de dos afios (art. 59 LPCL).

A diferencia de los dos supuestos ya descritos, esta modalidad
contractual no ha sido profusamente utilizada, eventualmente porque los
procesos de reingenieria de las actividades productivas de la empresa—en
los que esta modalidad podria resultar nitidamente configurada—suelen
plantearse como uno de sus objetivos la racionalizacién del personal antes
que la contratacién de personal temporal adicional.

2.1.2.2. Contratacién de naturaleza accidental
Contrato ocasional

Este contrato responde a necesidades transitorias de la empresa distintas
de las actividades productivas habituales que esta desarrolla. Su duracién
mdxima es de seis meses al afio (art. 60 LPCL).

A modo de ejemplo, una empresa dedicada exclusivamente a la
fabricacién de calzado escolar recibe un pedido de botas mineras, esto es,
de productos que no corresponden a su produccién ordinaria y para los
cuales resulta necesario que contrate al personal adicional requerido para

atender dicho pedido.

Contrato.de suplencia

Este contrato estd destinado al reemplazo temporal de un trabajador
incurso en un supuesto de suspension de su contrato de trabajo. La
duracién del contrato serd la que resulte necesaria segtin las circunstancias
(art. 61 LPCL).

Asi, presupone la existencia de un trabajador suplente y un trabajador
suplido, de modo tal que la relacién de trabajo del suplente se mantenga
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durante el periodo que se prolongue la suspensién del contrato de trabajo
del suplido.

De igual manera, se podr4 utilizar esta modalidad contractual cuando
un trabajador estable, por razones de orden administrativo, deba desarrollar
temporalmente otras labores en el mismo centro de trabajo.

Un tipico ejemplo de utilizacién de este contrato se verifica en los
casos de licencias por descansos pre y posnatal.

Contrato de emergencia

En este supuesto la contratacién temporal se justifica por la necesidad de
atender una situacién de caso fortuito o fuerza mayor. Su duracién estd
vinculada a la duracién de la emergencia (art. 62 LPCL).

Es el caso, por ejemplo, de un centro de trabajo'que ha sufrido una
inundacién y por lo tanto requiere contratar trabajadores destinados a
recuperar la capacidad productiva de la empresa.

2.1.2.3. Contratos para obra o servicio
Contrato para obra determinada o servicio especifico

Este tipo de contrato faculta la contratacién temporal por el tiempo que
sea necesario para la culminacién de una obra o servicio especifico. Su
duracién estd vinculada a la‘terminacién de la obra o servicio (art. 63
LPCL).

A modo deejemplo, es el caso de la contratacién de un programador
de sistemas-a cargo de implementar un sistema uniforme de registro y
archivo de documentacién contable en la empresa. O la contratacién de
personal destinado a instalar paneles eléctricos en una planta fabril.

Cabe mencionar el criterio sostenido en las casaciones 009-2004-Lima
y 1004-2004-Tacna, que han estimado que este plazo puede extenderse
hasta por ocho afios. Entendemos que el criterio en mencién ha pretendido
salir al frente de quienes han estimado que como quiera que la acotada
norma establece que la duracién de esta modalidad contractual estd
vinculada a la terminacién de la obra o servicio, renuevan el contrato
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una y otra vez por periodos particularmente extensos. Asi, los fallos en
mencién apuntarian a poner coto a esta situacion.

Ahora bien, y més alld de nuestra opinién sobre las particularidades
de nuestro régimen laboral, en particular en materia de estabilidad laboral
—sobre lo que volveremos mds adelante—, creemos que un andlisis
sistemdtico de nuestro ordenamiento vigente nos debe llevar a concluir que
al tratarse de un régimen de excepcién no cabria una interpretacién por la
cual un contrato temporal pueda ser objeto de continuas renovaciones al
extremo de tornar en permanente la temporalidad. As, si bienla duracién
de este contrato se encuentra vinculada a la duracién de la obra, estimamos
que esta debe estar sujeta al plazo méximo de contratacién modal previsto
en el articulo 74 de la LPCL; es decir, cinco afios, norma comun aplicable
al cémputo conjunto de todos los contratos modales.

A su vez, suele considerarse que esta modalidad contractual se
encuentra adecuadamente tipificada si el contrato especifica el detalle de
las actividades o responsabilidades encomendadas, no obstante que lo
que se requiere precisar es que las labores son temporales porque tienen
un inicio y un fin, o son materia de un encargo concreto pasible de ser
medido, como sucede con los ¢jemplos que hemos indicado anteriormente.

Contrato intermitente

Este contrato estd previsto para la contratacién de personal destinado
a la ejecucién de actividades permanentes que son discontinuas por su
naturaleza. En estricto, no se trata de un contrato temporal, puesto que
la necesidad es permanente.

A modo de ejemplo, es el caso del profesor de un curso que solo se
dicta en un semestre del afo.

El trabajador goza de un derecho preferencial para su recontratacion,
lo cual puede pactarse en el contrato primigenio (art. 64 LPCL). El
empleador debe notificar al trabajador sobre el reinicio de las actividades
productivas y el trabajador debe hacer valer su derecho preferencial para
la readmisién dentro de los cinco dias de notificado (art. 79 RLPCL).
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Debido a que propiamente este es un contrato de naturaleza
permanente, no se incurrirfa en causal de desnaturalizacién de este por
exceso del plazo de cinco afios, lo que ha sido ya reconocido por el TC*.

Contrato de temporada

Este contrato tiene por objeto que el empresario y el trabajador acuerden
que este tltimo atienda necesidades propias del giro de la empresa que
se cumplen solo en determinadas épocas del ano y tienden a repetirse en
periodos equivalentes en cada ciclo (arts. 67 a 71 LPCL).

Verbigracia, es el caso de las labores agricolas que solo se realizan en
época de lluvias o en establecimientos comerciales que solo operan durante
el verano en las zonas de playas.

Igualmente, en este supuesto se genera un derecho de preferencia
para la recontratacién para las temporadas siguientes si el trabajador es
contratado durante dos temporadas seguidas o tres alternadas.

2.1.2.4. De los otros contratos sujetos.a.modalidad

Nuestra legislacién no ha establecido un'sistema numerus clausus para los
contratos sujetos a modalidad: Por el contrario, el articulo 82 de la LPCL
ha previsto que puede utilizarse cualquier otro contrato sujeto a modalidad
innominado, siempre que suobjeto sea de naturaleza temporal y por una
duracién adecuada al servicio que deba prestarse. Un ejemplo podria
verificarse en la-contratacién de personal durante el periodo de cierre de
una empresas pues, por lo general, se siguen realizando diversas actividades
administrativas conforme va avanzando el proceso de liquidacién definitiva

dela empresa.

2.1.2.5. Desnaturalizacién de los contratos sujetos a modalidad

La ley ha sefalado diversos supuestos de desnaturalizacién de la
contratacion sujeta a modalidad que una vez configurados determinan

4 Fundamento juridico 2 de la sentencia recaida en el Exp. 01209-2011-AA/TC.
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que el personal contratado a plazo temporal sea considerado a plazo
indefinido (art. 77 LPCL).

Asi, pues, se desnaturalizan los contratos sujetos a modalidad cuando
(i) el trabajador contintia laborando luego de la fecha de vencimiento
del plazo senalado en su contrato de trabajo o de sus prorrogas, o si
estds ultimas exceden el plazo maximo establecido para la respectiva
modalidad; (ii) el trabajador continda laborando luego de concluida la
obra determinada o el servicio especifico, o continda laborando‘sin que
se haya producido la renovacién del contrato; (iii) el titular del puesto
sustituido no se reincorpora luego de vencido el término ‘del plazo legal
o convencional y el suplente contintia laborando; (iv) ‘por simulacién o
fraude a la ley, lo cual se produce cuando no existe causa objetiva que
sustente la contratacién temporal.

Del mismo modo, no podrd contratarse a plazo fijo o utilizarse un
contrato sujeto a modalidad respecto de trabajadores que hayan contado
con un contrato a plazo indefinido, salve que haya transcurrido un afio
desde la terminacién de su vinculo a plazo indeterminado (art. 78 LPCL).

2.1.2.6. Derechos y beneficios

Los trabajadores con’ contratos sujetos a modalidad gozan de los
mismos derechos establecidos por ley, pacto o costumbre aplicables a los
trabajadores contratados a plazo indeterminado y a la estabilidad laboral
durante el plazo de su contrato una vez superado el periodo de prueba.

2.1.3. Contratacion a tiempo parcial

El trabajo a tiempo parcial estd referido a toda aquella actividad que debe
ejecutarse en una jornada reducida, esto es, menor al maximo legal o a
la jornada ordinaria vigente en la empresa, sin perjuicio de que nuestro
ordenamiento ha establecido que la jornada debe alcanzar un minimo
de cuatro horas diarias en promedio como requisito para gozar de
determinados beneficios laborales.
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Asi, pues, existirdn trabajadores a tiempo parcial que tendrdn derechos
reducidos o simplemente no gozardn algunos derechos; en cambio,
existirdn otros que gozardn de todos sus derechos como si se tratara de
trabajadores que prestan servicios a jornada completa. Solamente para los
primeros nuestra legislacién ha establecido algunas formalidades.

En efecto, el articulo 4 de la LPCL establece expresamente que
«[...] también pueden celebrarse por escrito contratos en régimen de
tiempo parcial sin limitacién alguna». De este articulo se advierte que
la contratacién a tiempo parcial exige la forma escrita, sin‘que resulte
necesario justificar una causa objetiva para esta opcién."Una segunda
formalidad aplicable consiste en que el respectivo contrato debe ser puesto
en conocimiento de la Autoridad de Trabajo (art. 13 RLPCL’).

Esta formalidad de registro, como la que concierne a los contratos de
teletrabajo que se verdn en el siguiente acdpite, resulta claramente desfasada
luego de que, en aras de la simplificacién administrativa, se eliminase la
obligacién de registrar los contratos sujetos a modalidad ante la autoridad
administrativa de trabajo (DL 1240).

No obstante, hasta aqui no puede precisarse a qué tipo de contrato
a tiempo parcial se estd refiriendo la ley. Para ello, debemos remitirnos a
lo que prevé el articulo 22 de la LPCL, el cual sehala que para el despido
de un trabajador que labore cuatro o mds horas diarias de trabajo para un
mismo empleador serd necesaria la existencia de una causa justa prevista en
laley y debidamente comprobada. Contrario sensu, si un trabajador labora

5 La referencia al RLPCL exige determinadas precisiones. En rigor, el referido reglamento
es el del decreto legislativo 728, Ley de Fomento del Empleo. Sin embargo, con la
promulgacién del decreto legislativo 855 se dispuso la separacién de la Ley de Fomento
del Empleo en dos textos normativos, la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
(LPCL) y la Ley de Formacién y Promocién Laboral. Ello hacfa necesario separar
igualmente en dos textos el reglamento a fin de mantener consistencia entre ambas
normas, reordendndose la referencia a la numeracion de los correspondientes articulos.
Ello no se ha producido hasta el presente, por lo que la concordancia entre la LPCL y
el reglamento solo puede efectuarse por la referencia a la materia.
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menos de las horas indicadas, no gozard de proteccion ante el despido
sin causa justificada, es decir, no tendrd derecho a la estabilidad laboral.

El articulo 11 del RLPCL sefiala: «Los trabajadores a tiempo parcial
tienen derecho a los beneficios laborales, siempre que para su percepcién no
se exija el cumplimiento del requisito minimo de cuatro (4) horas diarias
de labor». En tal virtud, aquellos empleadores que contraten personal para
que laboren una jornada inferior a cuatro horas deberdn cumplir con las
dos formalidades antes sefaladas.

Ahora bien, para determinar si se cumple o no con el requisito de
cuatro o mds horas diarias de labor, el articulo 12 del RLPCL establece la
siguiente pauta: «Se considera cumplido el requisito de cuatro (4) horas
en los casos en la jornada semanal del trabajador dividida entre seis (6) o
cinco (dias), segtin corresponda, resulte en promedio no menor de cuatro
(4) horas diarias».

Esta disposicién ha generado diversas interpretaciones. Asi, se ha
estimado que la referencia a «segtn corresponda» implica dividir: (i) el
total de horas de jornada del trabajador entre los dias de jornada que el
mismo trabajador cumple en:la'semana®; o (ii) dividir el total de horas
entre los dias de trabajo que se labora en el centro de trabajo.

Bajo la primera interpretacion, si el trabajador labora ocho horas
diarias durante los dos primeros dias de la semana, y siete horas y media
el tercer dia, completando 23 horas y 30 minutos durante la semana, se
podria considerar que cumple una jornada a tiempo completo, pues, en
promedio, laborarfa mds de cuatro horas diarias en cada uno de los tres
dias de su jornada semanal. No compartimos esta interpretacién y mds
bien, nos inclinamos por la segunda.

En efecto, el articulo 12 del RLPCL debe leerse sistematicamente
con el articulo 4 de la LPCL, pues el objeto de la norma no es limitar
la contratacién a tiempo parcial. De este modo, bajo la primera
interpretacién, podria llegarse al extremo de concluir que a un trabajador

6 Segtin la Casacién Laboral 18749-2016-Lima.
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que labore 8 horas en un solo dia a la semana también le corresponderian
todos los beneficios previstos en el régimen laboral de la actividad privada
para quienes laboran a jornada completa. Por consiguiente, estimamos que
la segunda interpretacién es la adecuada, vale decir, que debe dividirse el
total de horas laboradas durante la semana por el trabajador entre los dias
de trabajo que correspondan a la jornada ordinaria del centro de trabajo,
ya sea que se trate de cinco o seis dias a la semana.

Bajo esta operacidon aritmética, se determinard si el trabajador
labora a jornada completa o a tiempo parcial. En este tltimo supuesto
le corresponderd un derecho vacacional reducido (seis dias conforme al
Convenio OIT 52, ratificado por el Perti); descanso semanal (de manera
que cuente con un minimo de 24 horas de descanso a'la semana);
descanso remunerado en los feriados no laborables; gratificaciones de
julio y diciembre; asignacién familiar; seguro de vida ley; seguridad y
salud en el trabajo; contribuciones, retenciones y derechos derivados de
la seguridad social en materia de salud ‘y pensiones; libertad sindical; y,
pago proporcional de la remuneracién minima vital y de la participacién
en las utilidades (en funcidn a las horas trabajadas).

Dicho en otros térmings, le corresponderdn todos los beneficios
que prevé el régimen laboral de'la actividad privada —algunos de ellos
reconocidos de manera proporcional—, incluido el acceso a mecanismos
procesales (administrativos y judiciales) de defensa. Sin embargo, no le
asistird el derecho a aquellos beneficios para los cuales es requisito cumplir
con una jornada minima de cuatro horas diarias, esto es, estabilidad laboral
y compensacion por tiempo de servicios.

La jornada a tiempo parcial permite una dosis de flexibilidad en el
manejo de las relaciones laborales y permite atender necesidades especificas,
tanto de las empresas como de los trabajadores. Asi, centros de trabajo que
solo operan determinados dias de la semana o solo durante unas pocas
horas del dia (por ejemplo, restaurantes campestres, aerolineas con pocas
frecuencias semanales y que solo requieren agentes de aeropuerto por
unas cuantas horas durante ciertos dias) o trabajadores con ocupaciones
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adicionales a las laborales (estudios, necesidades familiares, etcétera)
encuentran en la prestacién de servicios a tiempo parcial una forma de
conciliar situaciones particulares.

2.1.4. Teletrabajo

El teletrabajo se encuentra regulado en nuestro pais por la ley 30036 y
su reglamento, aprobado por el decreto supremo 017-2015-TR, que lo
definen como una forma de prestacién de servicios en la que, mediante el
uso de las tecnologfas de la informacién y las telecomunicaciones (TTIC),
no se requiere la presencia fisica del trabajador en el centro de trabajo. Asf,
el empleador efecttia la supervision y la fiscalizacion de las actividades del
teletrabajador a través de las TIC.

Uno de los principios esenciales del teletrabajo es su cardcter voluntario
y reversible. En efecto, el teletrabajo estd condicionado al acuerdo de partes,
por lo que ninguna parte puede imponerloala otra, sin perjuicio que esta
modalidad no puede ser utilizada con el objeto de disminuir o afectar los
derechos y beneficios del trabajador’. El teletrabajo puede convenirse a
plazo determinado o indeterminado.

A su vez, la reversibilidad del teletrabajo puede efectuarse: (i) por
acuerdo entre el trabajador y el empleador; (ii) por decisién unilateral
del empleador en uso de facultad directriz, debiendo sustentar las razones
por las cuales el teletrabajo no cumplié con las expectativas u objetivos
trazados; o (iii) por.decisién del teletrabajador, pero el empleador podrd
negar la reversién en uso de su facultad directriz, debiendo sustentar por
escrito las razones por las que rechaza la solicitud.

El contrato de teletrabajo se sujeta a una formalidad especifica,
vale decir, debe celebrarse por escrito y ser registrado ante la autoridad
administrativa de trabajo. En el contrato deben indicarse expresamente
los medios informdticos o TIC que se utilizardn para la prestacién del
servicio, y si estos serdn asumidos por el empleador o por el trabajador.

7 Articulo 4 del decreto supremo 017-2015-TR.
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En este ultimo supuesto, debe pactarse la forma en la que el empleador
procederd a reembolsar o asumir los gastos por su utilizacidn, la jornada de
trabajo aplicable, la forma c6mo se realizard la supervisién y fiscalizacién
de las actividades del teletrabajador, entre otros.

Resulta de particular importancia estipular con precisién las
condiciones a las que se sujetard el teletrabajo, de manera que el
teletrabajador pueda diferenciar sus actividades laborales de sus actividades
personales, sin que las primeras se entremezclen con las segundas o la
utilizacién de las TIC constituya una injerencia ilegitima en su intimidad
personal y familiar.

Por esta razén, nuestra legislacién ha puesto énfasis en que los
teletrabajadores gozan de igualdad de derechos que los trabajadores que
ejecutan sus actividades dentro del centro de trabajo, tales como seguridad
y salud en el trabajo o libertad sindical, entre otros. La tnica diferencia
radicard en la obligacién de concurrir al centro de trabajo®.

Finalmente, el teletrabajador podrd cuestionar u objetar la modalidad
del teletrabajo mediante cualquiera de los mecanismos procesales
(administrativos y judiciales)-que la ley prevé, es decir, formulando una
denuncia ante la SUNAFIL o iniciando un proceso judicial en la via
respectiva.

El teletrabajo se perfila como una modalidad de utilizacién creciente,
impulsada por la necesidad del trabajador de conciliar su vida familiar con
su vida laboral, 0 evitar traslados entre la vivienda y el centro de trabajo en
ciudades de grave congestién vehicular y serio déficit de transporte publico,
asi como-para enfrentar los elevados costos que implica el crecimiento
de'la infraestructura del centro de trabajo. Sin embargo, es claro que el
teletrabajo resulta factible para determinados puestos de trabajo y no
para otros y que estd atin por determinarse si el trabajo en aislamiento
que implica este régimen conlleva perjuicios para la salud psicolégica del
trabajador.

8 Articulo 5 de la ley 30036 y articulo 6 del decreto supremo 017-2015-TR.
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2.2. Contratacién indirecta

Se entiende que existe una contratacién indirecta del personal si entre
el trabajador que ejecuta el servicio y la empresa que se beneficia del
mismo existe un tercero, que tiene la calidad de empleador directo de
dicho personal. Asi, y dependiendo de si el beneficiario solo pretende
la provisién de personal o la prestacién de un servicio, estaremos frente
a una intermediacién laboral o una tercerizacién de servicios. Dicho en
otros términos, en la intermediacion laboral predomina la provisién de
mano de obra, mientras que en la tercerizacién con destaque de personal
—que es la que tiene relevancia para efectos laborales— encontramos a
una empresa operando dentro de las instalaciones de-otra, con todos sus
atributos, esto es, recursos financieros, técnicos y materiales, en el que la
mano de obra es solo uno de los componentes del servicio que se brinda.

2.2.1. Intermediacion laboral

En la figura de la intermediacién laboral participan tres actores:
(i) el trabajador, (ii) la intermediaria’y (iii) el usuario del servicio.
Tradicionalmente, la intermediaria ha estado constituida por agencias
de empleo destinadas a'la colocacién de trabajadores en determinados
puestos de trabajo.

El usuario de este servicio recurria al intermediario para que este le
proporcione trabajadores a ser destacados a sus instalaciones para que
cumplan con determinado servicio. En este esquema, el empleador del
personal es el intermediario y el usuario tiene la potestad de dirigir la
actividad del personal que le ha sido destacado.

Sin embargo, este esquema de contratacién podria alentar la evasion
de la contratacién directa y hacer impracticable el ejercicio de derechos
fundamentales de los trabajadores. Como hemos indicado en otro lugar,
debe evitarse que los trabajadores sean destacados en las empresas usuarias
como «trabajadores de segunda categoria», lo cual podria vulnerar su
derecho a la igualdad y a la no discriminacién. Por esta razén, resultaba
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necesario limitar la utilizacion irrestricta de la intermediacién laboral, y de
ahi que nuestro sistema prevé limites porcentuales y establece expresamente
los supuestos para los cuales es factible recurrir a la intermediacion laboral.
De otro modo, podrian resultar afectados no solo derechos individuales
sino incluso aquellos de naturaleza colectiva, habida cuenta de que los
trabajadores intermediados —usualmente contratados a plazo fijo en
funcién al plazo del contrato celebrado entre la empresa usuaria.y la
empresa de intermediacién laboral— dificilmente ejercen su derecho a
la libertad sindical (Ferro Delgado, 2001).

Inicialmente, a través del texto original de la LPCL, se'establecié que
la intermediacién laboral solo podria brindarse a través de empresas de
servicios temporales y empresas de servicios complementarios debidamente
autorizadas por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

Posteriormente, se promulga la ley 27626, Ley que regula la actividad
de las empresas especiales de servicios y las cooperativas de trabajadores (en
adelante Ley de intermediacién laboral), en la que se establecen requisitos
de forma y de fondo que regulan esta modalidad de contratacién’.

Asi, en su articulo 1 se establecié expresamente que el objeto de la
norma era «[...] regular la intermediacién laboral del régimen laboral
de la actividad privada, asi como cautelar adecuadamente los derechos
de los trabajadores». De esta forma, se previé que solo podrian prestar
servicios de intermediacién laboral aquellas empresas que se constituyan
como tales de acuerdo a la Ley general de sociedades, o las cooperativas
de trabajadores de'acuerdo a la Ley de cooperativas.

Asimismo, se dispuso que la intermediacién laboral solo procederd en
los supuestos de temporalidad, complementariedad y especializacién, y se

? Las cooperativas de trabajadores en las que el tnico capital con el que cuentan estd
constituido por la fuerza de trabajo de sus integrantes que son destacados a prestar
servicios en empresas, no son, en opinién de quien escribe, sino encubrimientos de
relaciones labores directas, que proliferaron intensamente en nuestro medio hasta que
laley 27626 puso coto a esta gruesa distorsién de las relaciones laborales en nuestro pais

(Ferro Delgado, 2001).
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prohibe expresamente su utilizacion para la ejecucién permanente de la
actividad principal de la empresa usuaria (art. 3). Sin embargo, fue recién
con la publicacién del reglamento de la Ley de intermediacién laboral,
aprobado por decreto supremo 003-2002-TR, que se precisé qué debia
entenderse por actividad principal, actividad complementaria y actividad
de alta especializaciéon'®.

Se definié a la actividad principal como aquella que comprende a
todas las actividades que forman parte del proceso o ciclo productivo de
la empresa usuaria, incluyendo aquellas sin cuya ejecucion se alteraria
u obstaculizaria su desarrollo. Como puede apreciarse; se estableci6
una especie de cldusula abierta para que en cada caso concreto pudiera
determinarse si para una particular empresa usuaria una actividad califica
como actividad principal o complementaria.

Por su parte, se delimité a la actividad complementaria como toda
aquella actividad que no resulta consustancial al ciclo productivo o
core business de la empresa usuaria, y ‘cuya ausencia o inejecucién no
interrumpe la actividad principal, tales como la vigilancia, seguridad,
reparaciones, mensajeria externa y limpieza. Se parte asi del supuesto
de que se trata de actividades que no resultan indispensables para la
continuidad y ejecucién de'la actividad principal de la empresa usuaria.

Respecto a las actividades de alta especializacién, el reglamento sefial
que son aquellas actividades auxiliares, secundarias o no vinculadas a la
actividad principal, que requieren un alto nivel de conocimientos técnicos,
cientificos o particularmente calificados, y se precisa como ejemplos a las
actividades de mantenimiento y saneamiento especializados.

La intermediacién laboral podria ser mal utilizada y afectar, como
ya se adelantd, el ejercicio de derechos colectivos; de ahi que se haya
establecido que serd nula la intermediacién que tenga por objeto o efecto
la vulneracién de los derechos colectivos de los trabajadores''.

10 Articulo 1 del decreto supremo 003-2002-TR.
1 Articulo 4 ley 27626.
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La infraccién a los supuestos habilitantes para la utilizaciéon de la
intermediacion laboral determina que se entienda que el personal que ha
sido destacado a la empresa usuaria cuente con un vinculo laboral directo
con esta Gltima'?.

A continuacién, analizaremos brevemente cada forma de intermediacién

laboral, asi como los requisitos cualitativos y cuantitativos aplicables a

dichas modalidades.

2.2.1.1. Intermediacién laboral de actividades temporales

Como ya sefalamos, la ley prohibié expresamente la utilizacién de este
mecanismo de contratacién laboral para cubrir la ejecucion permanente
de la actividad principal de la empresa usuaria. Contrario sensu, podria
entenderse que existe una autorizacién para atilizar la intermediacién
laboral para actividades principales temporales. Sin.embargo, la ley elimina
esa posibilidad® al establecer que solo podrfa admitirse este mecanismo
de contratacién indirecta de personal en caso se verifique: (i) la necesidad
transitoria de atender necesidades accidentales u ocasionales distintas a
la actividad habitual de la empresa, durante un periodo no mayor a seis
meses en el ano; y (ii) la necesidad reemplazar al titular de un puesto con
el contrato de trabajo suspendido, previstos en el titulo II de la LPCL (los
cuales hemos tratado en el punto 2.1.2.2 del presente capitulo, referido
al contrato ocasional y al contrato de suplencia, dentro de la contratacién
de naturaleza accidental).

De esta' manera, nuestra legislacion acot§ el requisito cualitativo que
habilita-la intermediacién laboral de actividades temporales y, con ello,
preservé.la eficiencia que el régimen pretende. Pongamos, por ejemplo,
la necesidad de reemplazar a una asistente administrativa que debe salir
de descanso pre y posnatal. La empresa tendria que recurrir a un proceso
de seleccién y contratacién del reemplazo y seguidamente proceder a su

12 Articulo 5 ley 27626 y articulo 14 del decreto supremo 003-2002-TR.
13 Articulo 11.5 ley 27626 y art. 11.1 de la Ley de intermediacién laboral.
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entrenamiento conforme a los requisitos del puesto. Para el momento en
que esta persona se encuentre debidamente capacitada para el adecuado
cumplimiento de sus labores es previsible que se encuentre préxima
la conclusién de la suspensién del contrato de trabajo de la titular del
puesto. De ahi que sea mds eficiente y productivo que la empresa usuaria
recurra a una empresa de intermediacién laboral que ya cuente con
personal calificado y experimentado en dichas labores y en aptitud de
incorporarse de inmediato a cubrir la ausencia, lo que al obviar el proceso
de reclutamiento y seleccién hace mds eficaz el proceso de reemplazo
requerido por la empresa.

Sin embargo, es un error frecuente estimar que es valido recurrir a
esta modalidad de intermediacién para cubrir las necesidades temporales
de trabajadores en la empresa usuaria, por ejemplo, para ejecutar algiin
proyecto o servicio especifico o para atender un requerimiento de mayor
personal durante determinada época del afio; Como ya se adelantd, la
intermediacién laboral de servicios temporales solo opera respecto de
labores ocasionales tal como estdn definidas en la LPCL o labores de
suplencia.

Ahora bien, en la intermediacion laboral de actividades temporales el
personal destacado a las instalaciones de la empresa usuaria se encontrard
bajo el poder de direccién de esta dltima. Con ello se verifica lo que
comentdbamos al inicio de este apartado, esto es, que se producird
una suerte de‘poder de direccién compartido entre la empresa de
intermediacién laboral de servicios temporales, en la que se encuentra
registrado.¢l trabajador destacado, y la empresa usuaria, que, en los hechos,
dirigird la actividad del trabajador. No obstante, este ejercicio compartido
del poder de direccién no constituye una causal de desnaturalizacién de la
intermediacién laboral, pues resulta consustancial a la naturaleza de estos
servicios, ademds de corresponder al esquema que prevé la ley.

De otro lado, la ley prevé requisitos cuantitativos, pues sefala que
en este supuesto de intermediacién laboral el nimero de trabajadores
destacados no podrd superar el 20% del total de trabajadores de la empresa
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usuaria (art. 6 ley 27626). La infraccidn a este porcentaje limitativo
también constituye una causal de desnaturalizacién de la intermediacién
laboral (art. 14 DS 003-2002-TR).

2.2.1.2. Intermediacién laboral de actividades complementarias

Como ya se ha adelantado, nuestra legislacién permite la intermediacién
laboral para la realizacién de actividades complementarias de las empresas
usuarias; es decir, para aquellas funciones que no resultan inherentes a
su proceso productivo y cuya inejecucién no impide el desarrollo de la
actividad principal. En el reglamento de la Ley de intermediacién laboral
se sefialan diversos ejemplos de actividades complementarias, tales como
vigilancia, seguridad, reparaciones, mantenimiento y limpieza.

Este supuesto de intermediacién laboral es considerado por un
sector de la doctrina nacional como una forma de tercerizacién o
subcontratacién de servicios. Se sefala incluso que en la provisién de
servicios complementarios no se produce el desdoblamiento del poder
de direccién del empleador, y en. tal virtud deberia encuadrarse en la
tercerizacion de servicios y no en la figura de la intermediacién laboral
(Villavicencio Rios, 2004).

En efecto, tal podrtia haber sido la opcién legislativa, pero nuestro
ordenamiento ha optado por considerar que cabe la posibilidad de que
opere un poder de direccién compartido —como es frecuente constatar
en los servicios de limpieza— y en ese contexto establece que resultard de
aplicacion el poreentaje limitativo del 20% previsto en el articulo 6 de la
Ley de intermediacién laboral. Entendemos que la razén de esta limitacién
se’basa en el hecho de que, si la empresa usuaria estd ejerciendo su poder
de direccién sobre los trabajadores intermediados, estarfa operando una
suerte de reemplazo de trabajadores que podrian ser propios de la empresa
usuaria. De ahi que el legislador haya preferido limitar ese supuesto
mediante el limite del 20% en referencia. Inversamente, si la empresa
de intermediacién laboral de servicios complementarios opera con plena
autonomia técnica y responsabilidad por el desarrollo de sus labores, no se
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estarfamos ante el escenario de sustitucién de personal propio de la empresa
usuaria y por ende no resultarfa necesaria la limitacién porcentual del 20%.

Puede estimarse que este tltimo supuesto debe corresponder mds bien
a una tercerizacién de servicios o, como sefiala Renato Mejia Madrid, una
«tercerizacién blanda» (2014, pp. 102-103), pero cabe recordar que a la
fecha de promulgacién de la Ley de intermediacién laboral se carecia de
una legislacién que regulara integralmente la tercerizacién de servicios, lo
que recién se producirfa con la promulgacion de la ley 29245.

En sintesis, en la intermediacién laboral de actividades complementarias
(i) no se aplica el porcentaje limitativo si la empresa asume plena
autonomia técnica y responsabilidad en la ejecucién de las actividades;
y (ii) se aplica el porcentaje limitativo si la empresa de intermediacién
se limita a proporcionar personal a la empresa usuaria cuya direccién es
asumida en parte por esta tltima.

En este sentido, cuando el reglamento de'la Ley de intermediacién
laboral define a la intermediacién laboral de servicios complementarios,
estimamos que ha optado por un esquema que no se ajusta al establecido en
laleyy, por ende, carece de legalidad. En efecto, el articulo 1 del reglamento
ha equiparado la intermediacién laboral de actividades complementarias
con la de las actividades de alta especializacion en los siguientes términos:
«Consiste en prestar servicios complementarios o especializados por una
persona juridica, que destaca a su personal a una empresa usuaria, para
desarrollar laberes complementarias o altamente especializadas, en las
que esta Ultima no determina ni supervisa sustancialmente las tareas del
trabajador destacado». Asi, el reglamento ha obviado el distingo previsto
en'la ley respecto a la aplicacién o no del limite porcentual del 20% que
hemos comentado, segtin los servicios sean prestados bajo el poder de
direccién compartido con la empresa usuaria o con autonomia técnica por
parte de la empresa de intermediacién de servicios complementarios. Por
su parte, en la empresa de intermediacion de servicios especializados, por
su propia naturaleza, no cabe que la empresa usuaria ejerza su poder de
direccién (art.11.3 ley 27626). De ahi que el reglamento yerre al equiparar
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dos tipos de intermediacién laboral a los que la ley no habia concedido
igual tratamiento.

Finalmente, se ha sostenido que las actividades complementarias
senaladas en el reglamento de la Ley de intermediacién laboral deben
entenderse como un listado cerrado, de modo tal que se elimine la
dicotomia de determinar cudndo estamos o no ante una intermediacién
laboral de actividades complementarias o una tercerizacion de actividades
complementarias (Mejfa Madrid, 2014).

No compartimos esta tesis, pues el andlisis de la complementariedad
de una actividad dependerd del caso concreto, vale decir, delasactividades
que califiquen como principales o inherentes al proceso productivo que
realice la empresa usuaria. Por ejemplo, para una empresa que se dedica a
prestar servicios de vigilancia resulta evidente que la vigilancia constituye
su actividad principal, sin perjuicio de que esta haya sido calificada como
complementaria en el reglamento de la Ley de intermediacién laboral. El
mismo criterio se aplicaria en el caso de una empresa de mensajerfa externa.

2.2.1.3. Intermediacién laboral de actividades altamente especializadas

Sobre este tipo de intermediacién laboral no cabe sino compartir lo
sefalado por los autores antes citados (Villavicencio Rios, 2004; Mejia
Madrid, 2014), pues, en rigor, no se estarfa ante una mera provisiéon
de mano de obra; Por el contrario, como ya se ha adelantado, la Ley
de intermediacién laboral ha sehalado expresamente que en este caso
la empresa usuaria carece de facultades de direccién y control sobre
dicho personal (art. 11 ley 27626), las cuales recaen exclusivamente en
el contratista.

Por esta razén, podria estimarse que una vez promulgada la ley 29245,
que regula los servicios de tercerizacién, ha quedado implicitamente
derogada la regulacién que sobre la intermediacion de labores altamente
especializada preveia la ley 27626, habida cuenta de que esta figura ha
resultado, bdsicamente, subsumida en la Ley de tercerizacién.
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2.2.1.4. Algunas formalidades esenciales en la intermediacién laboral

Las empresas temporales de servicios —complementarios y especializados—,
asi como las cooperativas de trabajadores deben inscribirse en el Registro
Nacional de Empresas y Entidades de Intermediacién Laboral (RENEEIL)
creado por el articulo 9 de la Ley de intermediacién laboral. De este modo,
solo podrd contratarse la intermediacién laboral con aquellas empresas
o cooperativas de trabajadores que cuenten con el registro vigente en el
RENEEIL (art. 13 ley 27626).

Las empresas de intermediacién laboral y cooperativas de trabajadores
estdn obligadas a registrar ante el Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo los contratos que suscriban con las empresas usuarias, asi como los
contratos que celebren con los trabajadores que sean destacados (art. 17
ley 27626). Nuestra legislacion exige que las empresas de intermediacién
laboral registren los contratos celebrados con'la empresa usuaria ante la
autoridad administrativa de trabajo.

De otro lado, es frecuente que el personal destacado a la empresa
usuaria haya sido objeto de un contrato sujeto a modalidad vinculado
al contrato de locacién de servicios celebrado entre la empresa usuaria y
la empresa de intermediacién laboral, lo cual operard como la causa que
justifica el contrato. Asi; antes-que un término fijo, la vigencia del plazo
suele estar condicionada a la subsistencia del contrato celebrado entre
ambas empresas.

Adicionalmente, se ha establecido que tanto las empresas de
intermediacién laboral como las cooperativas de trabajadores deberin
otorgar una carta flanza cada vez que suscriban un contrato de locacién de
servicios con empresas usuarias, a fin de garantizar los derechos laborales y
de seguridad social del personal que sea destacado (art. 24 ley 27626). La
carta fianza puede ser individual o global, vale decir, sea para garantizar un
solo contrato de servicios o para la totalidad de los contratos que celebre
la empresa de intermediacién laboral o la cooperativa de trabajadores.
Inclusive, esta carta fianza puede ser a nombre de la empresa usuaria—por
lo general, se otorgan cartas fianzas bancarias— o a nombre del Ministerio
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deTrabajo y Promocién del Empleo. En este caso, la fianza debe garantizar
el pago de un mes de las remuneraciones del personal destacado, asi como
la parte proporcional de los derechos laborales y previsionales aplicables. La
fianza puede ser también otorgada a favor de la empresa usuaria conforme
alos términos que esta acuerde con la empresa de intermediacién laboral

(arts. 17 al 19, DS 003-2002-TR).

2.1.1.5. La responsabilidad solidaria

Nuestra legislacién ha establecido la responsabilidad solidaria de:las
empresas usuarias de intermediacién laboral por todos aquellos derechos
laborales y obligaciones de la seguridad social que ne sean cubiertos
por la carta fianza otorgada por la empresa de intermediacién laboral o
cooperativas de trabajadores (art. 25 ley 27626). Esta responsabilidad
solidaria solo alcanza a aquellos derechos y obligaciones que se hayan
generado durante el plazo de duracién del destaque de los trabajadores.

El reglamento de la Ley de intermediacién laboral precisé que la
responsabilidad solidaria alcanzaa los derechos laborales de origen legal
o colectivo que le pudieran cortesponder a los trabajadores que hayan
sido destacados a las instalaciones de las empresas usuarias (art. 26 DS
003-2002-TR).

Conforme a esta regulacién, los beneficios acordados mediante
contratos individuales o colectivos de trabajo celebrados entre la empresa
de intermediacion laboral y el trabajador destacado no se encuentran
cubiertos porlasolidaridad, previsiblemente para prevenir situaciones
irregulares: un acuerdo que haya establecido beneficios particularmente
onerosos.podria dar lugar a que la solidaridad se convierta en un
instrumento destinado a que se otorguen beneficios indebidos a costa de

la empresa usuaria sobre la base de convenios maliciosos.

2.1.1.6. Extensién de beneficios al personal destacado

La intermediacién laboral no estd concebida para obtener mano de
obra barata en relacién con los costos laborales que representan los
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trabajadores propios de la empresa usuaria. Para ello se ha establecido
que deben extenderse a los trabajadores destacados las remuneraciones y
condiciones de trabajo que la empresa usuaria otorga de manera general
a su propio personal. Empero, no se producird dicha extensién cuando
los beneficios sean otorgados en funcién de determinadas cualidades
personales o particulares de los puestos de trabajo de los trabajadores de
la empresa usuaria, asf como cuando en esta no exista personal que realice
las mismas funciones que cumple el personal que ha sido destacado (art. 5
DS 003-2002-TR).

Esta disposicién pretende, pues, equiparar las condiciones.de trabajo
del personal destacado cuando en la empresa usuaria existan trabajadores
que realicen las mismas actividades y la Gnica diferencia se sustente en
que unos forman parte de la planilla de la empresa usuaria y los otros
pertenezcan a la empresa de intermediacién laboral. Con ello se busca
evitar que en la empresa usuaria coexistan trabajadores que, realizando una
misma actividad, pasen a ser una suerte de personal de «segunda categoria»
que percibe remuneraciones y condiciones de trabajo inferiores a las que
rigen para el personal de la empresa usuaria.

2.2.2. Tercerizacion de actividades principales y complementarias

2.2.2.1. De actividades principales

La tercerizacién de servicios es una «[...] forma de organizacién de la
actividad empresarial, en virtud de la cual una empresa —que deno-
minaremos empresa principal— decide no realizar directamente ciertas
actividades, optando por desplazarlas a otras empresas o personas indivi-
duales —a quien llamaremos empresas auxiliares— con quienes establece
a tal efecto contratos de variado tipo, civiles o mercantiles» (Rodriguez
Pifero, 1980, p. 69).

Asimismo, nuestra legislacién, y especificamente el articulo 1 del
DS 006-2008-TR, reglamento de la Ley de tercerizacién, propone una
definicién de tercerizacién: «[...] es una forma de organizacién empresarial
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por la que una empresa principal encarga o delega el desarrollo de una o
mds partes de su actividad principal a una o mds empresas tercerizadoras,
que le proveen de obras o servicios vinculados o integrados a la misman.

De la comparacién de ambas definiciones se advierte una diferencia
destacable relacionada con el tipo de actividad empresarial a tercerizar,
siendo que, desde una perspectiva doctrinaria, es posible tercerizar
cualquier tipo de actividad empresarial, pues no existe limitacion alguna
sobre el particular; mientras desde la definicién legal solo es‘posible
tercerizar la actividad principal.

La ley 29245, que regula la tercerizacién de servicios y-el decreto
legislativo 1038, que precisa sus alcances, no prevén dicha limitacion.
Fue el reglamento el que establecié que la tercerizacién de actividades
complementarias no se encuentra bajo el dmbito de aplicacién de dichos
dispositivos al sefialar que: «[...] comprende a las empresas principales
cuyos trabajadores estén sujetos al régimen Jaboral de la actividad privada,
que tercerizan su actividad principal [...]» (articulo 2 DS 006-2008-TR).

El tema es polémico y justifica un andlisis detallado, el cual trataremos
mds adelante al desarrollar lo relativo a la tercerizacién de actividades
complementarias.

Ahora bien, al regularlos alcances de la tercerizacién de servicios,
el decreto legislativo 1038, precisa que para encontrarse en el dmbito de
aplicacién de esta normativa, el desplazamiento o destaque del personal de
la empresa contratistaal local de la empresa principal debe ser permanente
y continuo; lo que implica que se extienda durante mds de un tercio de
los dias laborados del plazo pactado en el contrato de tercerizacién o que
exceda de 420 horas o 52 dias de trabajo efectivo, consecutivo o no, dentro
de un semestre (art. 6 DS 006-2008-TR).

Elementos esenciales y caracteristicos de la tercerizacion de servicios
principales

La tercerizacién de servicios estd sujeta al cumplimiento de determinados
requisitos por parte de la empresa tercerizadora (art. 2 ley 29245):
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i) Debe ejecutar el servicio contratado por cuenta y riesgo propios;

ii) Debe contar con los recursos financieros, técnicos o materiales
necesarios para ejecutar el servicio contratado;

iif) Debe dirigir de manera exclusiva y excluyente al personal que
desplace al local de la empresa principal para la ejecucién del servicio
contratado; y,

iv) Debe asumir plena responsabilidad por la ejecucién del servicio
contratado.

Los requisitos sefialados precedentemente son copulativos, por lo que
la inexistencia de cualquiera de ellos desvirtta la tercerizacién de servicios
(art. 3 DS 006-2008-TR).

Asimismo, el segundo pdrrafo del articulo segundo de la ley 29245
prevé otros elementos que, si bien no son esenciales, resultan caracteristicos
de la tercerizacién de servicios y son indiciarios de la existencia de
autonomia empresarial por parte de la empresa tercerizadora. A saber:

e Pluralidad de clientes;

* Equipamiento propio;

* Capital invertido-para la prestacién de los servicios o la ejecucién
de la obra contratada; y,

* Retribucién por la obra o servicio contratado.

No obstante, los elementos sefalados deberan ser analizados en cada
caso, tomando en consideracién la actividad econémica, los antecedentes,
el momento de inicio de la actividad empresarial, el tipo de actividad
delegaday la dimensién de las empresas principal y tercerizadora.

En relacién con la pluralidad de clientes, el articulo 4 del reglamento
de la Ley de tercerizacién recoge tres supuestos de excepcién de este
elemento: (i) cuando el servicio objeto de tercerizacién solo sea requerido
por un nimero reducido de empresas o entidades dentro del dmbito
geografico, del mercado o del sector en que desarrolla sus actividades la
empresa tercerizadora; (ii) cuando exista un pacto de exclusividad y este
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sea razonable; y (iii) cuando la empresa tercerizadora se encuentre acogida
al régimen de la microempresa.

Asimismo, respecto al equipamiento propio, el numeral 4.3 del articulo
4 del reglamento de la Ley de tercerizacién senala que se entiende que la
empresa tercerizadora cuenta con equipamiento cuando las herramientas
o equipos que utiliza son de su propiedad o estdn bajo su administracién
y responsabilidad. Adicionalmente, en el segundo pérrafo de dicha
disposicién se ha establecido que, cuando resulte razonable, la empresa
tercerizadora podrd usar equipos o locales que no sean de su propiedad,
siempre que se encuentren dentro de su dmbito de administracién o
formen parte componente o vinculada directamente a la actividad o
instalacién productiva que se le haya entregado para'su operacion integral.

De esta forma, ha quedado precisado que el equipamiento propio
requerido para la tercerizacién no necesariamente implica que este sea
de propiedad de la tercerizadora, sino que, incluso, pueden pertenecer
a la empresa principal. Ciertamente, cabe preguntarse si ello no implica
entonces que la tercerizacién pase a ser una mera provisién de personal.
Empero, un andlisis casuistico nos lleva a una conclusién contraria con
base en un principio de razonabilidad acertadamente invocado por el
dispositivo para que esta opcion resulte viable. Pongamos, por ejemplo, el
caso de un yacimiento minero ubicado en un lugar remoto que cuenta con
un local destinado’a posta médica que forma parte de su infraestructura
y que se encuentra debidamente equipado para su operacién y que,
por ende, esde su propiedad. El servicio médico suele estar a cargo de
clinicas-establecidas que destacan a médicos y enfermeras y las cuales,
dotadas de instrumentos, equipos menores y farmacia, se encargan de
la administracién y operacién integral de la posta durante el plazo del
contrato de tercerizacién celebrado con la empresa principal. En este
contexto, si los equipos médicos mayores fuesen de propiedad de la
tercerizadora habria que desmontarlos y retirarlos cada vez que se cambie
de tercerizadora, lo que, claramente, no serfa razonable.
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Finalmente, el numeral 4.4 del articulo 4 del reglamento de la Ley de
tercerizacién establece que para acreditar la validez de una tercerizacién de
servicios se podrdn aportar otros elementos de juicio o indicios destinados
a demostrar que el servicio ha sido prestado de manera auténoma y que
no se trata de una simple provisién de personal. Asi, por ejemplo, la
separacidn fisica y funcional de los trabajadores de la empresa principal y
la tercerizadora, la existencia de una organizacién auténoma de soporte
a las actividades objeto de la tercerizacién, la tenencia y utilizacién por
parte de la empresa tercerizadora de habilidades, experiencia, métodos,
secretos industriales, certificaciones, calificaciones o, en general, activos
intangibles volcados sobre la actividad objeto de tercerizacién con los que
no cuente la empresa principal, entre otros.

Derechos de los trabajadores de las empresas tercerizadoras

La tercerizacién de servicios no restringe €l ejercicio de los derechos
individuales y colectivos de los trabajadores que son destacados. En
consecuencia, los trabajadores de las'empresas tercerizadoras tienen los
mismos derechos y beneficios'que los-trabajadores sujetos al régimen
laboral de la actividad privada.

En tal virtud, la subordinacion de los trabajadores desplazados se
mantiene respecto de la tercerizadora, lo cual debe constar por escrito
en el contrato de tercerizacion y debe especificarse cudl es la actividad
empresarial por ejecutar y en qué unidades productivas o dmbitos de la
empresa principal se realiza.

El articulo 7 de la Ley de tercerizacién establece que los trabajadores
de las empresas que prestan servicio de tercerizacion gozan de los siguientes
derechos:

1. Iguales derechos que los trabajadores contratados a plazo indeter-
minado. Este derecho se aplica a los trabajadores desplazados en
una tercerizacién, respecto de su empleador.
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2. Todos los derechos laborales individuales y colectivos establecidos
en la normativa vigente.

3. La tercerizacién de servicios y la contratacion sujeta a modalidad
no pueden ser utilizadas con la intencién de limitar o perjudicar la
libertad sindical, el derecho de negociacién colectiva, interferir en
la actividad de las organizaciones sindicales, sustituir trabajadores
en huelga o afectar la situacién laboral de los dirigentes amparados
por el fuero sindical.

4. Interponer denuncias ante la autoridad administrativa de trabajo
o recurrir al Poder Judicial para efectuar reclamos relacionados
con cualquier aspecto de la relacién laboral que mantienen
o mantuvieron con la empresa tercerizadora o, de ser el caso,
cuestionar la naturaleza del vinculo con'la empresa principal.

Derecho de informacion y contenido de los contratos de trabajo

Al inicio de la ejecucién del contrato de tercerizacién de servicios, la
empresa tercerizadora tiene la obligacién de bridar informacién, por
escrito, a los trabajadores encargados de la ejecucion de la obra o servicio,
a sus representantes, a las organizaciones sindicales y a los trabajadores de
la empresa principal, sobre lo siguiente:

1. Laidentidad de la empresa principal, incluyendo la denominacién
o razén social de esta, su domicilio y niimero de registro tnico del
contribuyente.

2. Las actividades que son objeto del contrato de tercerizacién de
servicios celebrado con la empresa principal, cuya ejecucién se

llevard a cabo en el centro de trabajo o de operaciones de la misma.

3. El lugar donde se ejecutardn las actividades objeto del contrato de
tercerizacion.

El incumplimiento de esta obligacién constituye una infraccién
administrativa que puede ser sancionada por SUNAFIL (art. 6 Ley de

tercerizacién).
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En relacién con la informacidn antes sefialada se han establecido las
siguientes precisiones:

* La informacién se encuentra referida a la actividad empresarial a
ejecutar y a la unidad productiva o dmbito de la empresa principal
en la que la misma serd realizada. Podrd ser incluida en los contratos
de trabajo o transmitida a los trabajadores, sus representantes y sus
organizaciones sindicales mediante una comunicacién escrita antes
de hacer efectivo el desplazamiento.

* En el caso de los trabajadores de la empresa principal, la
comunicacion en referencia se cumple a través de su empleador.

« Laempresa principal deberd informar a la organizacién sindical o,
en su defecto, a los delegados que representen a sus trabajadores,
acerca de la identidad de la empresa tercerizadora y de los
trabajadores desplazados, asi como de las actividades que estos
realizardn, dentro de los cinco dias siguientes al mes calendario
en que se produjo el desplazamiento o dentro de las veinticuatro

horas de la solicitud que sea efectuada por parte de la organizacién

sindical (art. 8 DS.006-2008-TR).

Desnaturalizacion

Los contratos de tereerizaciéon que no cumplan con los requisitos que la ley
establece y que impliquen una simple provisién de personal originan que
los trabajadores desplazados de la empresa tercerizadora sean considerados
como trabajadores de la empresa principal (art. 8 ley 29245).

A mayor detalle, el contrato de tercerizacién de servicios puede
desnaturalizarse en los siguientes supuestos (art. 5 DS 006-2008-TR):

1. De la verificacién y andlisis razonable de los elementos caracteristicos
de la tercerizacién, cuando se evidencie la ausencia de autonomia
empresarial de la empresa tercerizadora.

2. Cuando los trabajadores de la empresa tercerizadora estdn bajo la
subordinacién de la empresa principal.
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3. En caso de que continte la prestacién de servicios luego de
transcurrido el plazo de treinta dias de producida la cancelaciéon
del registro.

Responsabilidad solidaria de la empresa principal

La empresa principal es solidariamente responsable por el pago de los
derechos y beneficios laborales y por las obligaciones de seguridad social
devengados por el tiempo en que el trabajador estuvo desplazado: Dicha
responsabilidad se extiende por un ano posterior a la culminacion del
desplazamiento (art. 9 Ley de tercerizacién).

Asimismo, la empresa tercerizadora mantiene la responsabilidad por
el plazo establecido para la prescripcion laboral, la que actualmente se
extiende por cuatro afios luego de concluido el vinculo laboral. En el
presente caso, el cémputo se inicia al finalizar el desplazamiento.

De conformidad con lo establecido en el articulo 7 del reglamento de
la Ley de tercerizacidn, la responsabilidad alcanza al empresario principal,
al contratista y al subcontratista, quienesson deudores solidarios frente al
trabajador o a la entidad de previsién social.

La extension de responsabilidad comprende tGnicamente a los
incumplimientos que se produzcan durante el periodo del desplazamiento.

1. Ambito de la solidaridad. La responsabilidad solidaria estard
relacionada Gnicamente con las obligaciones laborales y de
seguridad social de cargo de la empresa tercerizadora establecidos
pornorma legal, y no a las de origen convencional o unilateral (art.
3 decreto legislativo 1038).

Las obligaciones laborales establecidas por norma legal incluyen
el pago de las remuneraciones ordinarias y de los beneficios e
indemnizaciones laborales previstas por la ley.

En el caso de las obligaciones de previsién social, estas incluyen las
contribuciones y aportes que debe retener o pagar el empleador al
Seguro Social de Salud, o al sistema pensionario publico o privado.
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2. Derecho de repeticién. La empresa principal que se vea obligada a
asumir obligaciones de la tercerizadora por razén de la solidaridad
establecida, tiene derecho de repeticién contra esta, y adquiere los
derechos y privilegios del crédito laboral en caso de insolvencia o
quiebra (art. 4 decreto legislativo 1038).

2.2.2.2. De actividades complementarias

Definicion y discusion legal

Conforme se ha senalado previamente, la Ley de tercerizacidn, el decreto
legislativo 1038 y su reglamento regulan la tercerizacién de actividades
principales con destaque de personal.

Pues bien, con anterioridad a la entrada enwigencia de la Ley de
tercerizacién y su reglamento, la tercerizacién de servicios se encontraba
regulada en el articulo 4 del reglamento de‘la Ley de intermediacién
laboral, aprobado mediante decreto supremo 003-2002-TR. Dicho
articulo no establecia diferencia alguna respecto de las actividades que
podian ser objeto de tercerizacion.

No obstante, se cuestiondla legalidad del referido articulo en tanto
incorporaba la figura de la tercerizacién a través del reglamento de la Ley
de intermediacién laboral,la a que no habia sido objeto de regulacién en
la Ley de intermediacién laboral. De ahi que se considerara que el referido
articulo contravenia lo regulado en la ley al incorporar una figura distinta
a la intermediacion laboral.

Sin embargo, en la accién popular 1949-2004-LIMA, la Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Republica se pronuncié por la
legalidad del referido articulo:

Sexto: Que de lo expuesto, es de concluir que el articulo 4° del Decreto
Supremo N° 003-2002-TR, no regula una institucién ajena a la Ley
Niimero 27626, sino que por el contrario, el espiritu y sentido de la
norma reglamentaria cuestionada al precisar supuestos de tercerizacién
de la mano de obra, ha sido el de establecer criterios de identificacién y

diferenciacién entre esta y la intermediacién laboral, no pretendiendo
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de ninguna manera regular aquella, no evidencidndose por tanto la

alegada contravencién a la jerarquia de la ley.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley de tercerizacién
y su reglamento, se limité el dmbito de aplicacién de la tercerizacion de
servicios. No obstante, el articulo 4 del decreto supremo 003-2002-TR,
mediante el cual se regula la tercerizacién de servicios complementarios,
mantuvo su vigencia.

Precisamente, dicha vigencia ha sido confirmada mediante la.casacién
2414-2014-Lima, la cual establece lo siguiente:

Décimo: [...] que la interpretacién correcta del articulo 4° del Decreto
Supremo N° 003-2002-TR, debe ser la siguiente: «Elarticulo 4° del
Decreto Supremo N°002-2003-TR, establece formas de tercerizacién
de servicios cuya validez constitucional ha sido reconocida por el
Poder Judicial al resolver los Procesos'de Acciéon Popular Nos. 1949-
2004, 764-2011 y 1607-2012-LIMA; en congruencia, toda forma
de contrataciéon de servicios respetando las reglas contenidas en la
citada norma legal, no produce lainfraccién alguna del ordenamiento
laboral vigente [...]

Décimo Segundo: [...] Es oportuno sefialar la plena vigencia del
articulo 4° del Decreto Supremo N° 003-2002-TR, al haberse declarado
infundada la Accién Popular interpuesta contra la citada norma,
aduciendo que contraviene lo dispuesto en la ley 27626, segtin
ejecutoria 1949-2004 [...]» (énfasis afiadido).

Con base en este razonamiento, la tercerizacién de actividades
complementarias se encontrarfa regulada por el articulo 4 del decreto
supremo 002-2003-TR vy los articulos del Cédigo Civil que regulan el
contrato de locacién de servicios. Asi, aspectos basicos de la tercerizacion,
como la determinacién de los requisitos esenciales para su validez o la
cautela de los derechos laborales de los trabajadores destacados a través de
la solidaridad entre la empresa principal y la tercerizadora, dejarfan de ser
exigibles. A ello se agrega que, conforme a esta tesis, a la tercerizaciéon de
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servicios le resultarian de aplicacién, por una parte, el marco normativo
antes citado y por otra, la Ley de tercerizacién 29245, su reglamento y el
decreto legislativo 1038, segtin se trate, respectivamente, de la tercerizacién
de servicios de actividades complementarias o principales.

Esta materia, en particular, también ha sido objeto de un
pronunciamiento de la Corte Suprema. Asi, mediante la ejecutoria
suprema AP 764-2011-Lima, la Corte Suprema de Justicia de la Republica
resolvié el proceso de accidén popular iniciado por la supuesta ilegalidad
del articulo 2 del reglamento de la Ley de tercerizacién y se ratificé que
este tiene como unico y limitado dmbito a los procesos de. tercerizacién
que recaen sobre actividades principales:

Quinto: Que en nuestra legislacién, la Tercerizacién se encuentra
definida en el articulo 2 de la Ley 29245 [...] en virtud al cual,
se entiende por tercerizacion a la contratacién de empresas que
desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que aquellas
asuman los servicios prestados porsu cuenta y riesgo; cuenten con sus
propios recursos financieros, técnicos o materiales; sean responsables
por los resultados de sus-actividades y sus trabajadores se encuentren
bajo su exclusiva subordinacién, que para efectos de determinar
el primer aspecto.de la‘alegacion de haberse reducido el dmbito de
operatividad de la Ley 29245, pues el articulo 2° del Decreto Supremo
N° 006-2008-TR estaria delimitando la tercerizacion vinicamente a
la actividad principal de las empresas usuarias, debe advertirse que la
«Tercerizacién» constituye una figura juridica que se distingue de la
Intermediacién Laboral regulada a través de la Ley 27626 [...], toda
vez que en aquella se presta un servicio integral bajo cuenta, costo y
riesgo de la empresa que brinda servicios, en tanto que de acuerdo con
el segundo pdrrafo del articulo 3° de la Ley 27626, los trabajadores
destacados a una empresa usuaria no pueden prestar servicios que
impliquen la ejecucién permanente de la actividad principal de dicha
empresa, de manera tal que al delimitar el articulo 2° del Reglamento
la tercerizacion dinicamente a la actividad principal de las empresas

usuarias, guarda perfecta armonia con el espivitu de la Ley que viene
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reglamentando, dado que en caso de referirse a actividades que no se
relacionan con la actividad principal de la empresa estaria refiriéndose
a la intermediacion laboral regulada por una normatividad ajena a la
Ley 29245» (énfasis anadido).

Discrepamos de este pronunciamiento. No todas las actividades
complementarias en la empresa principal o usuaria califican como
intermediacién laboral. A modo de ejemplo, el servicio de reparaciones
de un centro fabril podri calificar como un mero suministro de personal
si el servicio estd basicamente orientado a la provisién de mano de obra.
Pero la empresa usuaria o principal puede requerir que el servicio de
reparaciones sea brindado por un contratista que asuma responsabilidad
por su labor, que use sus propios equipos especializados y que adquiriera
los repuestos y materiales necesarios, y en el que la mano de obra a ser
destacada sea solo un componente mds del servicio a ser brindado. En
este escenario nos encontraremos ante la. tercerizacién de un servicio
complementario, habida cuenta de que estardn presentes los elementos
esenciales de la tercerizacién.

En efecto, es claro que en un caso como el descrito el elemento central
del servicio no estard constituido por el mero destaque de personal y por
ende no calificaria como.una intermediacién de servicios complementarios
regida por la Ley de intermediacién laboral. Empero, siguiendo la linea
de interpretacién del fallo de la Corte Suprema, tampoco resultaria de
aplicacion la Ley de tercerizacion, lo que en buena cuenta significaria que
los servicios contratados entre la empresa principal y el contratista estarfan
regidos por el Cédigo Civil.

Estimamos, por ende, que ese planteamiento no solo resiente la
sistematicidad y ldgica interna del ordenamiento legal en materia de
tercerizacion, sino que creemos que el acotado articulo 4 ha sido objeto
de derogacién implicita con la promulgacion de la Ley de tercerizacion,
en atencién a que esta regula integralmente esta modalidad de servicios,
esto es, tanto para las actividades principales como las complementarias de
la empresa principal. Repdrese que la Ley de tercerizacién no establece esa
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diferencia respecto a su alcance, sino que es recién con la promulgacién de
su reglamento que se introduce ese distingo, al pretenderse que su dmbito
se limita a las actividades principales y no asi a las complementarias.

De ahi que estimamos que los pronunciamientos judiciales antes
citados debieron: (i) optar por inaplicar la referida norma reglamentaria
prevista en el articulo 1 del decreto supremo 006-2008-TR; , (ii) concluir
que la Ley de tercerizacién abarca por igual tanto a tercerizacién de
actividades principales como complementarias.

3. PACTOS TIPICOS EN EL CONTRATO DE TRABAJO

3.1. Periodo de prueba

El objeto del periodo de prueba estaria orientado a que las partes se
conozcan entre si, de manera que el empleador evalte la idoneidad del
trabajador y este las caracteristicas y condiciones de trabajo, antes de pasar
aun vinculo laboral con vocacién de permanencia en el tiempo. Empero,
en rigor, el periodo de prueba es fundamentalmente un derecho del
empleador destinado a verificar las competencias, capacidades y cualidades
del trabajador contratado para cumplir con las funciones materia de su
contrato de trabajo.

En efecto, el periodo de prueba faculta al empleador a prescindir de los
servicios del trabajador si estimase que este no cumple con sus expectativas
o no reune las cualidades requeridas, y sin estar obligado a justificar o
fundamentar su decision ni resarcir al trabajador por la terminacién de
su contrato de trabajo. La desvinculacion no estd sujeta a formalidades,
aunque la-forma escrita y la constancia de recepcién por el destinatario
contribuyen a demostrar que el cese se produjo durante la vigencia del
periodo de prueba.

Transcurrido el periodo de prueba el trabajador automdticamente
adquiere la proteccion legal contra el despido injustificado, es decir, que
su desvinculacion requiere causa justa de extincién del contrato de trabajo,
pasible de ser demostrada fehacientemente, a riesgo de tener que asumirse
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la contingencia de un mandato judicial de reposicién o de pago de una
indemnizacién. Asi, el cumplimiento del periodo de prueba constituye
una condicién para que el trabajador adquiera el derecho a la estabilidad
laboral de salida.

En cambio, respecto al trabajador, la desvinculacion es expeditiva,
con la tnica salvedad de que vencido el periodo de prueba debe cumplir
con cursar un preaviso de treinta dias al empleador. Ello, ciertamente,
no podria ser de otra forma, en salvaguarda de la garantia de la libertad
de trabajo, derecho fundamental que lo distingue del trabajo sometido a
esclavitud de épocas pretéritas.

El periodo de prueba legal es de tres meses, se inicia el primer dia de
prestacién de los servicios por parte del trabajadory no requiere acuerdo
entre las partes en cuanto opera de pleno derecho. De producirse la
suspensién del contrato de trabajo durante la vigencia del periodo de
prueba se interrumpird igualmente su cémputo y se reiniciard una vez que
se haya producido la reincorporacién. No corresponderd, sin embargo,
dicha acumulacién en caso de que el reingreso se haya producido a un
puesto notoria y cualitativamente distinto del previamente ocupado o
cuando el reingreso se produzca pasados tres anos del cese (art. 10 LPCL
y arts. 16 y 17 RLPCL).

Estimamos acertada esta regulacién. De una parte, busca poner coto
a una situacién que se producia con frecuencia en el pasado, mediante
la cual se pretendia superar el periodo de prueba a través de ausencias
justificadas con certificados médicos y a una antigua disposicion, previa
a la instauracion del régimen de estabilidad laboral que nos rige, que
establecia la prohibicién de desvincular a trabajadores enfermos. A su vez,
el periodo de prueba no consiste en el mero transcurso de un lapso de tres
meses sino en la comprobacién objetiva de la idoneidad del trabajador, lo
que se verifica mediante el cumplimiento efectivo de sus servicios.

En lo relativo al reingreso, cabe acotar que, si el trabajador ya presté
previamente servicios en la empresa en un puesto andlogo al previamente
ocupado, es claro que si es recontratado es porque ya se conoce de su
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aptitud, y de ahi careceria de razonabilidad que vuelva a ser sometido
al periodo de prueba. Sin embargo, ese mismo razonamiento no resulta
aplicable si el reingreso se produce en un puesto claramente distinto al
anterior y para el cual el trabajador no ha demostrado su idoneidad.
Anélogo raciocinio operard si al momento del reingreso, asi sea para un
puesto similar al del pasado, ha transcurrido un plazo prudencial desde el
cese —que la ley ha estimado en tres afios— toda vez que no es infrecuente
que las personas experimenten cambios significativos en su desempeno
con el simple transcurso del tiempo.

Ahora bien, en caso de que el puesto requiera de una especial
capacitacion o periodo de adaptacién, o para el caso de trabajadores de
confianza, se podrd ampliar por escrito dicho periodo hasta un plazo
méximo de seis meses. Asimismo, el periodo de prueba serd de un ano
para el personal de direccién (art. 10 LPCL).

Por tratarse de un derecho que bdsicamente atafie al empleador, es
factible que renuncie a este o convenga en reducir su extension. Esta figura,
si bien no es frecuente, se presenta en supuestos en que el trabajador goza de
capacidad de negociacién consufuturo empleador, por ejemplo, cuando
este estd tratando de atraerlo a su organizacion mediante la renuncia a su
actual puesto de trabajo.

Por dltimo, y si bien hemos indicado que el empleador no estd
obligado a demostrar la causa de la desvinculacién durante el periodo
de prueba, creemos que podria quedar obligado a ello si el trabajador
invoca, confundamento y verosimilitud, que su separacion ha obedecido
a motivesdiscriminatorios, tales como su orientacién sexual o su religién.

3.2. Exclusividad

Como ya se sefiald en el capitulo 1, son tres los elementos esenciales
de todo contrato de trabajo: (i) prestacién personal, (i) remunerada y
(iii) subordinada. La exclusividad no es uno de ellos, ya que conforme
a la libertad de trabajo toda persona puede optar por el pluriempleo,
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pero admite acuerdo en contrario mediante los denominados pactos de
exclusividad o dedicacién exclusiva.

Como senalan Alcdzar Ortiz y De Val Tena (1995), mediante este
tipo de pactos el empresario pretende que su trabajador concentre todos sus
esfuerzos en la ejecucion de la actividad para la que ha sido contratado, con
lo que se restringe su libertad de tener més de un empleador y se previene
la competencia desleal. Sefalan asi que esta limitacion o restriccién a la
libertad de trabajo suele ser retribuida de manera especifica. En el derecho
comparado, se constata regulacién de esa naturaleza, tal comosucede, por
ejemplo, en la legislacién espanola'®.

Nuestra legislacién no ha previsto regulacién alguna respecto a
este tipo de pactos y, de celebrarse, la ausencia de una compensacién
especifica no acarrearia la nulidad del pacto. Puede estimarse, incluso,
que su compensacién ya habria sido prevista porlas partes a través de la
remuneracién ordinaria estipulada.

Sin perjuicio de ello, para que sea una obligacién exigible al trabajador
deberd ser materia de pacto expreso, ya que de otro modo deberd
privilegiarse el derecho a la libertad de trabajo.

3.3. Confidencialidad

En principio, la confidencialidad corresponde a los deberes propios de
la buena fe laboral, conforme a la cual, y en general, el trabajador debe
abstenerse de'causar dafos al empleador, que surgirian si divulgase
informacién confidencial de la empresa.

Al igual que sucede con el caso anterior, el deber de confidencialidad
carece deregulacién expresa en nuestro ordenamiento.

De este modo, por el solo su contrato de trabajo el trabajador asume
la obligacién de guardar confidencialidad respecto a determinadas

actividades, funciones o documentacién reservada de la empresa que

Y El articulo 21.1 del Estatuto de los Trabajadores prevé que el pacto de dedicacién
exclusiva implica que el trabajador reciba una compensaciéon econémica.
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conozca con ocasion de su relacion de trabajo, y de ahi que el pacto no
tendria que ser expreso. No obstante, la confidencialidad suele formalizarse
mediante acuerdos especificos respecto de aquellos trabajadores o
funcionarios que por la naturaleza de las actividades o especializacién
acceden a informacién particularmente sensible. Sin que se trate de una
regla inexorable, el deber de confidencialidad suele ser directamente
proporcional a la jerarquia del trabajador: a mayor nivel o especializacion,
mayor su deber de confidencialidad.

En estos supuestos es usual que se sefiale con cierto nivel de detalle
cudl es la informacién respecto de la cual deberd mantenerse reserva y el
plazo de vigencia de la obligacién, incluso por una cantidad de afios luego
de concluido el contrato de trabajo, previéndose que de comprobarse su
incumplimiento podrd reclamarse una indemnizacién por los dafios y
perjuicios ocasionados.

3.4. No competencia

Al pacto de no competencia se le aplican las mismas condiciones sefialadas
para el pacto de dedicacién exclusiva, vale decir, tendria que ser materia de
pacto expreso, habida cuenta de que importa una restriccion a la libertad
de trabajo. Al igual que en los casos anteriores, este pacto tampoco se
encuentra contemplado en nuestra legislacién.

El pacto de no competencia es mds frecuente con trabajadores
especializados ‘0 funcionarios que acceden a informacién reservada o
particulares téenicas de produccién o férmulas, y de ahi que suele venir
acompanado del pacto de confidencialidad, en la medida que lo que se
pretende con ambos es evitar que se un competidor obtenga ventajas del
know how que la empresa ha transmitido al trabajador.

Cabe acotar que el trabajador que desea mantener un empleo anterior
o continuar ejerciendo una actividad previa suele plantear, al momento
de su contratacién, que en lugar del pacto de exclusividad se compromete
al pacto de no competencia y confidencialidad, via mediante la cual se
atiende el planteamiento del empleador.
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Es preciso distinguir la oportunidad en que debe cumplirse el pacto
de no competencia. Mientras se mantenga vigente el vinculo laboral, cabe
esperar su debida observancia y estipularlo en tales términos no ofrecerfa
mayores resistencias. Distinto es el caso cuando es planteado con ocasién
de la negociacién de un convenio de mutuo disenso. En ese contexto es
previsible la negativa del trabajador, en particular por parte de aquellos
técnicos o funcionarios especializados que esperan recolocarse en alguna
empresa del mismo sector al cual han estado vinculados y en el que la
experiencia obtenida contribuye a su empleabilidad.

3.5. Permanencia

El profesor Durdn Lépez (1985) sostiene que mediante el pacto de
permanencia el trabajador se compromete a continuar prestando servicios
para su empleador, con lo cual recorta su potestad de extinguir unilateral e
injustificadamente la relacién laboral. Asi, enervarfa el pacto si el trabajador
incurre en causa justificada para su desvinculacién, como por ejemplo
sucederia si es objeto de un despido indirecto por la comisién de un acto
de hostilidad.

Por lo general, este tipo de pactos se celebran cuando la desvinculacién
por iniciativa del trabajador causa perjuicios al empleador. Es el caso
de los estudios de especializacion del trabajador que son financiados
por la empresa con la expectativa de que estos le reditien directa o
indirectamente. Asi, el pacto de permanencia estd vinculado al costo
econémico asumido por la empresa y, al mismo tiempo, apunta a evitar
ventajas indebidas al competidor. En efecto, este podria verse beneficiado si
en lugar de invertir en la especializacién de su personal se limita a contratar
al personal previamente calificado por su competidor.

Si bien este pacto tampoco estd regulado en nuestro ordenamiento,
el acuerdo tendria que ser expreso por razones de probanza y gozar de
proporcionalidad entre el costo asumido por la empresa y el plazo de
permanencia pactado, ya que de otro modo cabria recurrir al Cédigo
Civil para cuestionar su validez por excesiva onerosidad de la prestacin.

64



Victor FERrRO DELGADO

Por ende, debe mediar una justificacién técnica y econdmica para este
tipo de pactos (Durdn Lépez, 1985).

Su incumplimiento puede estar sujeto a una condicién resolutoria
respecto de algin beneficio pactado o dar lugar al pago de una

indemnizacién por los respectivos dafios y perjuicios.

3.6. Preservacién del buen nombre

En los convenios de extincién del contrato de trabajo por mutuo disenso
o en las transacciones judiciales o extrajudiciales no es infrecuente que
alguna, o ambas, partes, sefialen la necesidad de pactar esta estipulacion,
de manera que no se afecte la imagen o reputacién de la contraparte de
forma oral, escrita, audiovisual o por cualquier otro medio o via.

Empero, ello no implica una obligacién de la empresa de extender
certificados de trabajo que resulten falsos o inexactos, sin perjuicio de
que nuestro ordenamiento establece que solo a solicitud del trabajador
se indicard en estos la apreciacién del.empleador sobre su conducta o
rendimiento (tercera disposicién complementaria del RLPCL). Un
certificado de trabajo inexacto no solo implica afectar consideraciones
éticas elementales sino eventuales responsabilidades ante terceros, quienes,
por haber sido inducidesa error, podrian reclamar una reparacién por
los dafios ocasionados.

4., CONTRATACION NO LABORAL

4.1. Modalidades formativas

La capacitacién para el trabajo es un tema sustancial que impacta
transversalmente el mercado de trabajo, habida cuenta de que la formacién
laboral que contribuye a la empleabilidad del individuo no solo se
imparte de manera teérica en las aulas, sino que debe complementarse
con la formacién practica en escenarios reales de trabajo.

De esta forma, resulta indispensable articular la formacién tedrica

que imparten los centros de capacitacion técnica o profesional con la
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que privilegia el entrenamiento préctico en situaciones reales de trabajo
que brindan los centros de trabajo. Ese entrenamiento practico debe ser
estimulado mediante un canal de doble via, en el que, de una parte, la
empresa que lo patrocina perciba ventajas concretas en asumir dicho
entrenamiento, y de otra, que el beneficiario del entrenamiento goce de
determinados derechos bdsicos que le permitan mantenerse en el programa.

Sobre la base de premisas, la legislacién regula las modalidades
formativas para incentivar la formacién técnica o profesional a través de
exigencias precisas que deben cumplir los centros de trabajo para garantizar
una capacitacién practica con derechos y no un mecanismo paraagenciarse
personal a bajo costo. Asi, en la medida en que la legislacién vigente en
materia de modalidades formativas sea debidamente observada, estas no
calificardn como relaciones de trabajo.

Ciertamente, el esquema exige un delicado equilibrio entre el incentivo
a la capacitacién prictica, el costo involucrado y la fiscalizacién de su
legalidad. A mayor costo, menos incentivo tendrd la empresa en brindar
la formacién. Derechos de muy escasa significacién previsiblemente
ocasionarian deserciones de-los beneficiarios. Una débil fiscalizacién
constituirfa un estimulo. para que individuos que supuestamente se
encuentran en entrenamiento en el centro de trabajo estén en realidad
reemplazando sistemdticamente a trabajadores que deberfan gozar de
todos sus derechos laborales.

Veamos ahora las distintas modalidades formativas laborales
establecidas porlaley 28518, Ley de modalidades formativas laborales, y
su reglamento aprobado por decreto supremo 007-2005-TR.

4.1.1. Modalidad formativa de aprendizaje

El aprendizaje ha sido definido como la modalidad que se caracteriza,
esencialmente, por la complementacién en la empresa de la formacién
recibida previamente en centros de formacién profesional. Para este efecto,
se requiere la celebracién de un convenio de aprendizaje entre el centro de
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formaci6n profesional, el aprendiz y la empresa. Estos convenios pueden
celebrarse con personas mayores de catorce afios.

Aprendizaje con predominio en la empresa

En esta modalidad el proceso formativo se realiza principalmente en la
empresa, con espacios definidos y programados en el centro de formacién
profesional. Para este efecto, se requiere la suscripcion de un convenio
de aprendizaje entre la empresa patrocinadora, el aprendiz —que debe
haber concluido como minimo sus estudios primarios— y él centro de
formacién profesional. La duracién del convenio debe guardar relacién
directa con la extensién de todo el proceso formativo.

La jornada formativa se establece en el propio convenio, pero no
puede superar las ocho horas diarias 0 48 horas semanales, ni la subvencién
econémica mensual puede ser inferior a una remuneracién minima
vital, siempre que se cumpla con la jornada mdxima prevista para esta
modalidad.

El tiempo de duracién del convenio es proporcional a la duracién de
la formacién y al nivel de calificacién del aprendiz.

Aprendizaje con predominio en-el centro de formacién profesional:
précticas preprofesionales

Esta modalidad permite que mientras se cuente con la condicién de
estudiante de un centro de formacién profesional, este pueda aplicar sus
conocimientos y aptitudes en situaciones reales de trabajo. Para este efecto,
debe celebrarse un convenio de aprendizaje entre la empresa, la persona
en formacién y el centro de formacion.

La jornada formativa no puede ser mayor a seis horas diarias o treinta
horas semanales. La subvencién econémica mensual no puede ser inferior
a una remuneracién minima vital, siempre que se cumpla con la jornada
méxima prevista para esta modalidad.
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Al igual que en el caso anterior, el tiempo de duracién del convenio
es proporcional a la duracién de la formacién y al nivel de calificacién
de la ocupacién.

Practica profesional

Esta es una modalidad que consolida el aprendizaje adquirido en un centro
de formacién profesional en una situacién real de trabajo. Se materializa
a través de un convenio de préctica profesional que es suscrito por el
egresado de un centro de formacién profesional y una empresa. El tiempo
mdximo de duracién de este convenio no puede superar los doce meses.
Para este efecto, el egresado debe ser presentado por el centro de formacién
profesional o por la respectiva universidad. La universidad o el centro de
formacion profesional debe contar con un registro en el que lleve la cuenta
del nimero de veces que el egresado opté por-esta modalidad formativa,
hasta que se cumpla con el periodo mdximo establecido por ley.

La jornada formativa en esta modalidad no puede superar las ocho
horas diarias 0 48 horas semanales. La subvencién econémica mensual
no puede ser inferior a una remuneracién minima vital, siempre que se
cumple con la jornada méxima prevista para esta modalidad.

Cabe destacar que las labores que realice el beneficiario de esta
modalidad deben estar directamente relacionadas con las dreas que
correspondan a su formacién académica y comprende a los egresados que
atin no cuenten con el titulo profesional.

4.1.2. Capacitacion laboral juvenil

Esta‘modalidad formativa también se caracteriza por que el proceso
formativo se ejecuta en las unidades productivas de la empresa con el fin
de que los beneficiarios puedan enfrentar situaciones reales de trabajo. La
diferencia estriba en que en este supuesto no ha existido una formacién
profesional o técnica previa y estd orientado a jévenes de entre 16 y 23
afios, que no hayan culminado o interrumpieron su educacién bésica o
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que, habiéndola culminado, no siguieron estudios superiores, sean técnicos
o0 universitarios.

El objetivo de esta modalidad formativa es incorporar en el mercado
de trabajo a los beneficiarios en una ocupacién especifica, las cuales
se clasifican en: (i) ocupaciones bésicas, de poca calificacién o poca o
ninguna complejidad asociadas a niveles de menor responsabilidad; y,
(ii) ocupaciones operativas que requieren mayor calificacién y mayores
niveles de responsabilidad.

Nuestra legislacién exige la suscripcién de un convenio de capacitaciéon
laboral juvenil, en el cual la empresa se obliga a brindar facilidades al
beneficiario para que este realice su aprendizaje préctico durante un
determinado periodo. Este convenio debe contener un programa especifico
de aprendizaje que tiene que haber sido previamente definido por la
empresa.

El nimero mdximo de beneficiarios que pueden ser contratados bajo
esta modalidad formativa no puede exceder al 20% del total del drea u
ocupacién especifica ni al 20% del total de trabajadores de la empresa.
Este porcentaje puede incrementarse hasta en un 10% adicional, siempre
que la empresa decida incorporardentro de este porcentaje a beneficiarios
que padezcan alguna discapacidad debidamente acreditada ante el Consejo
Nacional de Integracién dela Persona con Discapacidad o por jévenes
madres con responsabilidades familiares.

El convenio de capacitacién laboral juvenil debe tener una duracién
que se adeciiea lanaturaleza de la ocupacién especifica a desempenar. Asi,
pues, no-puede ser mayor a seis meses en ocupaciones de poca o de poca o
ninguna complejidad y niveles menores de responsabilidad, prorrogables
hasta por un periodo similar. En los casos de ocupaciones que requieran
mayores calificaciones del beneficiario, complejidad y responsabilidad,
el plazo no podr ser superior a veinticuatro meses. En ningtn caso los
periodos de capacitacién laboral podrin exceder de doce o veinticuatro
meses, seglin corresponda, en la misma empresa.
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La jornada formativa no podrd ser superior a las ocho horas diarias
0 48 horas semanales. Tratdindose de adolescentes entre 15 y 17 afios de
edad, la jornada no excederd de seis horas diarias ni de 36 horas semanales.

4.1.3. Pasantia

Esta modalidad formativa se realiza en las unidades productivas de la
empresa y tiene por objetivo involucrar al beneficiario con el mercado de
trabajo con el fin de que refuerce, implemente y contraste la formacién
tedrica recibida en un centro de formacion profesional, ademds de tener en
cuenta las posibilidades de empleo existentes en determinada actividad. Los
beneficiarios de esta modalidad formativa son los estudiantes de tltimos
grados de educacién secundaria que tengan catorce o mds anos de edad.

Se formaliza esta modalidad formativa a través de la celebracién de
un convenio de pasantia entre la empresa, el'beneficiario y un centro de
formacién profesional o centro educativo. debidamente facultado por
el Ministerio de Educacién. El convenio.no puede tener una duracién
superior a tres meses. De esta forma, la empresa se obliga a brindar todas
las facilidades necesarias para que ejecute tareas productivas, teniendo en
cuenta un plan especifico’de pasantia previamente definido por el centro
de formacidn profesional y el programa que sustente la modalidad.

Los beneficiarios que se encuentren cursando estudios secundarios
podrdn tener una jornada formativa de pasantia de dos a cuatro horas
diarias, de dos a tres veces por semana, y no mds de dos meses en las
unidades productivas de la empresa. Para los pasantes mayores de dieciocho
afios, la jornada formativa no podrd superar las ocho horas diarias o 48
horas semanales.

4.1.4. Reinsercion laboral

La modalidad formativa de reinsercion laboral —como su nombre lo
dice— permite la actualizacién de trabajadores no ocupados de entre
45 y 65 afios con el fin de que se incorporen en unidades productivas
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de las empresas y asi puedan recalificar sus conocimientos y habilidades
en situaciones reales de trabajo. Con ello se busca otorgar empleabilidad
a desempleados de los sectores publico o privado que se encuentren en
situacion de desempleo prolongado mayor a doce meses continuos y que
previamente hayan prestado servicios como empleados u obreros.

Como todas las modalidades formativas, esta también exige la
celebracién de un convenio de actualizacién para la reinsercién laboral,
en virtud de la cual la empresa se obliga a brindar todas las facilidades
necesarias para que al beneficiario se actualice de manera practica durante
el periodo que dure el convenio, el que no podr4 tener un‘plazo superior
a doce meses prorrogables a veinticuatro, cuando ello ‘esté asi previsto y
se encuentre justificado.

Este convenio debe contener, a su vez, un plan de entrenamiento
y actualizacién para la reinsercion laboral, el cual debe ser definido de
comun acuerdo entre la empresa y el beneficiario. Se trata, pues, de un
plan personalizado que debe ser elaborado en un plazo médximo de quince
dias calendarios. Al término de este periodo, la empresa deberd presentar
el referido plan e informar sobrte su ¢jecucion a la autoridad administrativa
de trabajo.

El adulto que pretenda‘ser beneficiario de esta modalidad formativa
deberd acreditar que se encuentra en una situacién de desempleo
prologando; esto es, por lo menos, durante doce meses previos a la fecha
de celebracién del convenio, ademds de demostrar que no ha accedido a
esta modalidad formativa con anterioridad.

El nimero de beneficiarios de esta modalidad no puede exceder al 20%
del total del drea u ocupacion especifica ni del 10% del total de trabajadores
dela empresa con vinculacién laboral directa. Nuestra legislacién permite
que se incremente este porcentaje hasta en un 10% adicional, siempre y
cuando este ltimo porcentaje esté compuesto exclusivamente por personas
con discapacidad debidamente acreditada ante el CONADIS.

La jornada formativa en esta modalidad no podrd ser mayor a ocho
horas diarias 0 48 horas semanales.
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4.1.5. Obligaciones de las empresas

Entre otras obligaciones, las empresas que emplean beneficiarios de

modalidades formativas deban observar lo siguiente:

a) Otorgar el descanso semanal y feriados laborales debidamente
subvencionados;

b) Otorgar un descanso de quince dias debidamente subvencionado
cuando la duracién de la modalidad formativa sea superiora doce

meses;

¢) Otorgar una subvencién adicional equivalente a media subvencién
econémica mensual por cada seis meses continuos de modalidad

formativa;

d) Contratar un seguro a través de EsSalud o un seguro privado que
otorgue cobertura frente a riesgos de enfermedad y accidentes
por un monto equivalente a catoree subvenciones en caso de

enfermedad y treinta por accidente;

e) Pagar puntualmente la subvencién econémica mensual conve-
nida con el beneficiario. La subvencién econémica no podra ser
inferior a una remuneracién minima vital cuando se cumpla la
jornada mdxima prevista para cada modalidad formativa. De ser
jornadas formativas inferiores a los maximos previstos, podrd
convenirse una subvencién inferior que sea proporcional a la
jornada®.

Reparese que algunos de los beneficios descritos son similares a los
derechos laborales ordinarios (descanso semanal obligatorio y feriados)

15 En el caso de las pasantfas para estudiantes de educacién secundaria, la subvencién
econémica no puede ser inferior al 5% de la RMV. En los demds casos de pasantias, no
puede ser inferior al 30% de la RMV, salvo en los casos que la pasantia forme parte de
un curso obligatorio requerido por el centro de formacién profesional, en cuyo caso el
pasante no recibird subvencién alguna. Para la modalidad formativa de actualizacién
para la reinsercién laboral, la subvencién mensual no puede ser menor a dos RMV.
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o a han sido establecidos con menor costo (vacaciones de quince dias;
gratificaciones reducidas al 50% y seguro de salud con un tope de
cobertura).

4.1.6. Desnaturalizacion de las modalidades formativas

Se considera que existe una relacidn de trabajo entre el beneficiario de la
modalidad formativa y la empresa si se verifica alguno de los siguientes
supuestos:

a) Inexistencia de convenio de modalidad formativa;

b) Ausencia de capacitacion en la ocupacién especifica o el desarrollo
de actividades del beneficiario distintas a los estudios técnicos o
profesionales cursados por este;

¢) La continuacién de la modalidad formativa después de la fecha de
vencimiento estipulada en el respectivo convenio o de su prérroga
o si excede el plazo establecido.en la ley;

d) Incluir como beneficiario de una-modalidad formativa a personas
que tengan una relacién laboral con la empresa contratante,
ya sea que se trate en forma directa o de cualquier forma de
intermediacion, salvo que se incorpore a una actividad diferente;

e) La presentacién de documentacién falsa ante la autoridad
administrativa.de trabajo para superar los porcentajes limitativos
acogiéndose a los incrementos previstos para personas con
discapacidad, o para acogerse a otro tipo de beneficios previstos
para las respectivas modalidades formativas;

f) La existencia de simulacién o fraude a ley que determine la
desnaturalizacién de la modalidad formativa; y,

g) El exceso de los porcentajes limitativos establecidos.
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4.2. Contratos de locacién de servicios

Nuestro Cédigo Civil de 1984, en su articulo 1764, regula el contrato de
locacién de servicios, cuya caracteristica esencial es la prestacién de una
actividad que el locador realiza sin estar subordinado a su comitente, a
cambio de una retribucién. A través de este contrato pueden brindarse
servicios materiales e intelectuales, y se exige que el locador preste
personalmente el servicio, para lo cual puede valerse de auxiliares o
sustitutos bajo su propia direccién y responsabilidad, siempre que asi se
encuentre permitido por el contrato, los usos y las costumbres o no sea
incompatible con la naturaleza de la prestacion.

Como puede verse, este es un contrato de naturaleza civil que escapa a
las fronteras del derecho del trabajo tnica y exclusivamente porque la
prestacion convenida se realiza sin que exista unarelacién de subordinacién
juridica. La subordinacién, entonces, contintia delimitando en nuestro
ordenamiento el hito que define cudndo estamos frente a un contrato
regulado bajo las normas del derecho.civil y cudndo debe aplicarse el
marco protector del derecho del trabajo.

En la primera parte de este capitulo desarrollamos los elementos
propios de la subordinacién y los mecanismos de facilitacién probatoria
previstos por nuestra legislacién procesal para acreditar cudndo, en los
hechos, se estd ante una relacién de trabajo y no ante una relacién civil, por
mds que exista un contrato escrito de locacién de servicios. Sin embargo,
la evolucién natural del mercado de trabajo y la insercién de nuevas
tecnologias hacen cada vez mds ardua la delimitacién de las fronteras
entre lo civil y lo laboral con base en los mismos conceptos cldsicos que
en el'pasado han distinguido las relaciones de trabajo independientes de
las dependientes. Asi, es frecuente la constatacion de zonas grises y lineas
difusas en determinados servicios personales.

La cldsica relacién de trabajo —personal, remunerada y subordinada—
se enfrenta a la aparicién de nuevos métodos de trabajo y empleo en los que
la «<subordinacién» es sustituida por conceptos tales como la dependencia
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econémica, la relacién de socios de negocio, el facilitador empresarial,
el gestor de ventas, entre otros. Asi, pues, en otros ordenamientos se
constatan nuevos esquemas de organizacién de negocio, en los que las
personas se vinculan de otra manera con un empresario, sin que exista la
cldsica subordinacién juridica. Esto ha generado el surgimiento de una
nueva categoria juridica denominada «parasubordinacién».

Como sefala Caparrés (2009), al anteponerse el prefijo «para» al
sustantivo «subordinacién» se pretende dotar de contenido a aquellas
situaciones que, sin ser exactamente subordinadas, se asemejan a estas; vale
decir, relaciones cercanas a lo que cldsicamente se conoce como relaciones de
trabajo. Este mismo autor sostiene que este concepto, esencialmente
doctrinario, tiene como primer antecedente la ley italiana 533 del 11 de
agosto de 1973, que se emitié para regular las relaciones de agencia,
de representacién comercial y otro tipo de relaciones de colaboracion
en situaciones de prestacién de trabajo continuada y coordinada, de
preferencia personal, aunque sin que tengan cardcter subordinado.

Nuestro mercado de trabajo no es ajeno a la aparicién de estas
nuevas formas de organizacién empresariales. No obstante, estas nuevas
modalidades exigen renovados criterios de andlisis, que redefinan los
conceptos tradicionales de autonomia y subordinacién juridica que
prevalecen en nuestros operadores juridicos y, en particular, en las
autoridades administrativas y judiciales. A modo de ejemplo, se viene
discutiendo enalgunas latitudes la naturaleza de la relacién de los choferes
de taxi que operan a través de plataformas por aplicativo o la de los
transportistas duenos de un tnico vehiculo que trabajan a tiempo completo
para un solo cliente y que son monitoreados, por via electrénica, en
tiempo real durante todo el trayecto contratado, entre otros casos.

Estos son retos contempordneos para el derecho del trabajo, el cual
debe continuar esclareciendo la delimitacién entre sus fronteras y nuevas
formas de relaciones de colaboracién empresarial.
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5. PREGUNTAS

1. ;Cudles son los elementos esenciales de todo contrato de trabajo?

2. ;Cémo operan la presuncién de laboralidad y el principio de

primacia de la realidad para la acreditacién del contrato de trabajo?

3. ;Qué consecuencia genera la ausencia de causa objetiva en la
contratacién temporal?

4. ;En qué casos no es factible recurrir a la intermediacién laboral y
a la tercerizacion de servicios?

5. ;Cudles son los tipos de contratacién no laboral admitidos por

nuestra legislacion y en qué supuestos?
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CariTULO 2
EL DESARROLLO DE LA RELACION DE TRABAJO

En este capitulo se revisardn diversos derechos cuya vigencia se mantiene
durante la relacién de trabajo, asi como aquellos que son propios de la
persona del trabajador. En rigor, y adoptande la precisa clasificacién
adoptada por el profesor Palomeque (1991); estos se pueden clasificar
entre derechos laborales inespecificos y derechos laborales especificos. De
esta manera, examineramos la vigencia de los derechos fundamentales del
trabajador y cémo estos se conjugan con las facultades propias del poder
de direccién del empleador. Asimismo, nos detendremos brevemente en
cada uno de los derechoslaborales especificos previstos en la legislacién
laboral peruana.

Seguidamente, trataremos la regulacién tanto de la suspension del
contrato de trabajo.como de la prescripcién y la caducidad en el dmbito

laboral como mecanismos de extincidn de las obligaciones.

1. VIGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL
TRABAJADOR EN LA RELACION DE TRABAJO

Todos los individuos nacemos con igualdad de derechos que nos son
inherentes por el solo hecho de ser personas, lo que comiinmente se
denomina derechos humanos. Un sector de la doctrina estima que cuando
estos son recogidos en los textos constitucionales, estamos frente a derechos
fundamentales (Rodriguez Mancini, 2007).
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La persona que libremente decide incorporarse o iniciar una relacién
de trabajo no pierde sus derechos fundamentales. Sin embargo, el ejercicio
de estos derechos se verd matizado por el hecho de encontrarse bajo una
relacién de dependencia o de subordinacién frente a su empleador. Es
el caso, por ejemplo, del trabajador que se ve obligado a utilizar una
determinada vestimenta o uniforme con ocasién de la prestacion de sus
servicios, con lo cual, de alguna manera, ve limitada su libertad de decidir
sobre su propia imagen.

No obstante, el poder de direccién del empleador en esta materia
estd condicionado al respeto y garantia de los derechos fundamentales
de los trabajadores, por lo que no podri restringirse su ejercicio de
manera absoluta. De ahi el articulo 23 de nuestra Constitucién prevea
que «ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador».

Ahora bien, esta dicotomia no estd exenta de colisiones, cada vez
que se contrapone una disposicién del empleador —sustentada en su
facultad directriz— con algin derecho fundamental del trabajador. En
este escenario, y si bien se trata de una técnica de uso jurisdiccional,
deberd recurrirse al test de proporcionalidad, conforme a los subexdmenes
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, de
acuerdo con la doctrina jurisprudencial establecida por el TC. Para
este efecto, la medida por implementarse debe garantizar un objetivo
constitucionalmente legitimo, tendrd que ser idénea a dicho objetivo, ser
la tinica medida por adoptar para garantizar dicho objetivo y, por tltimo,
ser proporcional a la injerencia o restriccién del derecho fundamental o
constitucional en conflicto.

Un ejemplo puede contribuir a aclarar el tema. Pongamos el caso
de un restaurante que emite una directiva en virtud de la cual todo el
personal, masculino o femenino, encargado de preparar las comidas,
estd obligado a llevar el cabello recogido por razones de higiene. Esa
medida incide directamente en el derecho a la imagen y personalidad
del trabajador, por lo que cabe evaluar su legitimidad. Efectuando el
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andlisis o test de proporcionalidad, advertiremos que, desde nuestra
perspectiva, dicha medida no lesionaria indebidamente los referidos
derechos fundamentales del trabajador, habida cuenta de que en el marco
del derecho organizativo que la libertad de empresa confiere al empleador
—derecho constitucionalmente reconocido— la afectacién que genera
la directiva del empleador en la imagen del trabajador resulta idénea al
objetivo de preservacién de la higiene en la preparacién de las comidas, y no
resulta desproporcional pues no se afecta el derecho del trabajadora llevar
el cabello en la forma que lo desee, con la tnica salvedad de mantenerlo

recogido en el momento de atencién a los clientes.

2. DERECHOS Y FACULTADES DEL EMPLEADOR: EL PODER DE
DIRECCION DEL EMPLEADOR

El poder de direccién del empleador encuentra sustento constitucional
en el derecho a la libertad de empresa, feconocido en el articulo 59 de
la Constitucién, en virtud del cual toda persona (natural o juridica)
tiene derecho a emprender una actividad (lucrativa o no) en el territorio
nacional, en el marco del modelo de economia social de mercado adoptado
por nuestra ley fundamental. Deesta forma, como titular de la actividad
y respecto del personal que el'empleador contrate para ejecutarla, gozard
de diversas facultades.de organizacién, reglamentacién, fiscalizacion y
sancion que integran.el denominado poder de direccién del empleador.

2.1. Manifestaciones del poder de direccién

Las facultades que emanan del poder de direccién del empleador han
sido expresamente recogidas en nuestro ordenamiento (art. 9 LPCL) en
la forma siguiente:

Art. 9°. Por la subordinacién, el trabajador presta sus servicios
bajo direccién del empleador, el cual tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores, dictar las 6rdenes necesarias para la
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ejecucion de las mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de
los limites de razonabilidad, cualquier infraccién o incumplimiento
de las obligaciones.

Clésicamente, el poder de direccién implica el ejercicio de las
siguientes facultades:

1. Organizacién. Esta facultad permite al empleador establecer de
manera unilateral la forma cémo se distribuirdn y ejecutardn las
labores en el centro de trabajo. En otras palabras, decide el qué,
cudndo, como, dénde y con qué se realizan las actividades.

2. Reglamentacién. El empleador puede dictar y emitir normas de
imperativo cumplimiento que estime necesarias para la realizacién
de las actividades, las que pudiendo serwerbales, suelen plasmarse
en politicas internas, manuales de descripcién de funciones,
procedimientos aplicables a cada actividad, reglamentos internos
de trabajo, directivas, entre otras.

3. Supervisién y sancién. El empleador tiene la facultad de vigilar
el adecuado cumplimiento de las obligaciones laborales de sus
trabajadores. Por ende, de verificar algtin incumplimiento, tiene
la potestad de aplicar medidas disciplinarias para corregir la
inconducta del personal, valiéndose de amonestaciones verbales o
escritas, suspensiones y, de ser el caso, el despido.

En palabras-del profesor Ferndndez Rueda (1997), este poder de
direccién-determina que el empleador cuente con una potestad unilateral
que no requerird aceptacién o consentimiento del trabajador. Se trata,
entonces, de un poder legitimo que tiene carcter funcional para garantizar
los fines institucionales de la empresa y atender las exigencias propias de
las actividades que esta ejecuta.
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2.2. Ius variandi

El contrato de trabajo determina una relacién sinalagmdtica de derechos y
obligaciones reciprocas entre el empleador y el trabajador en el marco de
un vinculo juridico de tracto sucesivo. Esta continuidad en el tiempo hace
indispensable que la empresa pueda adecuarse a los constantes cambios a
los que se ve expuesta por las exigencias del mercado en el marco de una
economia globalizada. De otro modo, si se viese impedida de implementar
cambios indispensables en la organizacién, regulacién y fiscalizacién de
las labores en el centro de trabajo se habrd afectado no solo su capacidad
de adaptacién, sino incluso su posibilidad de competir en el mercado y
asegurar su permanencia en aquel.

A esta prerrogativa del empleador se le denomina 7us variandi.
Conforme a esta, estd facultado a introducir cambios o-modificar turnos,
dias u horas de trabajo, asi como la forma y'modalidad de la prestacién
de las labores, pero condicionado a que estas medidas se ajusten a una
exigencia de razonabilidad y se sustenten en las necesidades del centro
de trabajo (art. 9 LPCL). Tal como sucede con las facultades emanadas
del poder de direccidn, el ius variandi es ejercido unilateralmente por el
empleador.

El profesor Ermida Uriarte (1989) acota que son elementos
constitutivos o caracteristicos del 7us variandi los siguientes: (i) se trata
de una potestad o facultad que puede ser o no ejercida por el empleador;
(ii) es unilateral, al ser atribuida Gnicamente al empleador; (iii) permite
introducirvariaciones menores en el contrato de trabajo; (iv) opera dentro
de especificos limites; y, (v) recae sobre las modalidades de la prestacién
del servicio del trabajador.

Asi, para Ermida Uriarte, el fus variandi debe versar sobre elementos
accidentales o menores del contrato de trabajo, y no incidir sobre elementos
esenciales. De lo contrario, sefala, nos encontraremos ante una alteracién
del contrato de trabajo, y no frente a un ¢jercicio legitimo del ius variandi.
A su vez, no debe causar perjuicio al trabajador.
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Estos aspectos, a nuestro entender, no son los que ha recogido el marco
normativo vigente en el pais, el cual admite el ius variandi cuando esté
sustentado en razones objetivas y se ajusten a la razonabilidad.

En efecto, si bien la ley peruana tipifica como acto de hostilidad la
reduccién de la remuneracién o de la categoria —lo que implicarfa que
se trata de aspectos vedados al ejercicio del ius variandi— caben diversos
supuestos en los que la reduccién de la remuneracion puede sustentarse
en causas objetivas y no necesariamente ser contrarias a la razonabilidad,
como sucede respecto de las remuneraciones sujetas a condicién. Tal serfa
el caso de la empresa que reconoce a sus trabajadores mineros de socavén
una bonificacién especial por trabajar en el subsuelo. Por necesidades
operativas de la empresa claramente demostrables, y en ejercicio de su
facultad ius variandi, un trabajador es reubicado a trabajar en la superficie.
As, por tratarse de una remuneracin sujeta a condicion, se suspenderd el
pago en referencia, sin que ello constituya—conforme establece nuestro
ordenamiento (art. 49 RLPCL)— un acto de hostilidad, no obstante se ha
producido una afectacién sobre la remuneracién, un aspecto esencial del
contrato de trabajo, y ciertamente se ha causado un perjuicio econémico.

Otro ejemplo estaria dado por la modificacién del horario de trabajo
por un periodo no mayor atina hora, que nuestro ordenamiento reconoce
como facultad del empleador (art. 6 texto tnico ordenado de la Ley
de jornada de trabajo, horario y trabajo en sobretiempo, aprobado por
decreto supremo 007-2002-TR). Asumamos el caso de un local comercial
que requiere retrasar en una hora el ingreso y salida del personal porque
ha comprobado que con ello contarfa con mayor afluencia de puablico y
mejorarfan sus ventas. Sin embargo, diversos vendedores acreditan que ello
les causa perjuicio porque afectan las actividades que venfan cumpliendo
el término de la jornada. Empero, conforme a la norma citada en tltimo
término, ese factor no impedird el ejercicio de la facultad ius variandi en
referencia.
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Limites al poder de direccion

Sin perjuicio a lo senalado, debe tenerse presente que cualquier medida
organizativa del empleador deberd observar el respeto de los derechos
fundamentales de los trabajadores, ya que en caso contrario importaria
un ejercicio ilegitimo del poder direccién o de la facultad ius variandi.

Asi, por ejemplo, el empleador no podrd cambiar de turno de
trabajo a los trabajadores a un turno que resulte menos atractivo para el
personal como represalia por su afiliacién sindical, habida cuenta de que
la Constitucién garantiza el derecho a la libertad sindical.

Ahorabien, en el derecho laboral opera lo que en el derecho tributario
se conoce como el principio solve et repete; vale decityqueel trabajador se
encontrard obligado a acatar la orden del empleador, asi la estime ilicita,
con cargo a que podrd cuestionarla posteriormente. Para este efecto se
parte de la presuncién de licitud de las 6rdenes del empleador vinculadas
al cumplimiento de sus labores, ya que de otro'modo el trabajador pasarfa
a ser el propio definidor de sus obligaciones y de su contenido, con lo
cual se neutralizarfa la eficacia del poder de direccién del empleador. En
este escenario, la carga de la prueba recae en el trabajador, quien deberd
demostrar la improcedencia de la disposicién de la empresa. Lo contrario
ocurre cuando la disposicién que emana del empleador se refiere a
conductas privadas del trabajador —su imagen personal, por ejemplo—,
supuesto en el cual no operard la referida presuncién de legitimidad,
trasladdndose al empleador la carga de la prueba sobre su validez.

No obstante, podrdn presentarse situaciones en las que el empleador
emita directivas u drdenes manifiestamente ilegales o ilicitas, respecto
de las cuales el trabajador tendrd el derecho a resistir o desobedecer.
Para este efecto, Ermida Uriarte (1989) ha precisado que el derecho de
resistencia, «resistentiae» o «resistendi», por parte del trabajador solo podra
materializarse cuando la medida u orden del empleador requiera un hacer
de aquel, pues en otros supuestos la medida serd ilegitima desde que es
adoptada por el empleador.

83



DERECHO INDIVIDUAL DEL TRABAJO EN EL PERU

A modo de ejemplo, una empresa dedicada a la limpieza de vidrios de
edificios requiere a su personal que efectde esta actividad sin contar con
los implementos de seguridad necesarios, lo que pone en riesgo la vida e
integridad fisica de sus trabajadores. Estos podrian, vdlidamente, resistirse
aobedecer las 6rdenes de su empleador haciendo ejercicio del ius resistend.

2.3. La imputaci6n de actos de hostilidad

Nuestra legislacién ha establecido un mecanismo de defensa del trabajador
frente a medidas o conductas adoptadas por el empleador. Asi, pues, el
trabajador que estime que una de estas medidas no resulta legitima o
merma su dignidad personal podrd imputar al empleador la comisién de
un acto de hostilidad y solicitar el cese inmediato del acto.

Ciertamente, nuestra legislacion ha tipificado una diversidad de
conductas que constituyen actos de hostilidad del empleador —y no un
ejercicio legitimo del poder de direccién o de iusvariandi— y que pueden
equipararse al despido. Ello no significa'que sean las tnicas conductas
pasibles de ser tipificadas como acto de hostilidad, sino que se trata de
aquellas que son equiparables al despido, o como también se le denomina,
despido indirecto.

En efecto, dentro de las conductas equiparables al despido, el
articulo 30 de la LPCL ha previsto las siguientes: (i) la falta de pago de la
remuneracion én la oportunidad correspondiente, salvo razones de fuerza
mayor o caso fortuito debidamente comprobadas; (ii) la reduccién de la
remuneracion o de la categoria; (iii) el traslado del trabajador a un lugar
distinto de aquel en el que regularmente preste servicios con el propédsito
de causarle un perjuicio; (iv) la inobservancia de medidas de higiene
y seguridad que puede afectar o poner en riesgo la vida y la salud del
trabajador; (v) el acto de violencia o la falta grave de palabra en agravio
del trabajador o de su familia; (vi) los actos de discriminacién por razén
de sexo, raza, religién, opinién, idioma, discapacidad o de cualquier
otra indole; (vii) los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la
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dignidad del trabajador; (viii) y la negativa injustificada a realizar ajustes
razonables en el lugar de trabajo para los trabajadores con discapacidad.

De la regulacién prevista en la LPCL, pareceria que existe un numerus
clausus o relacién cerrada de conductas equiparables al despido. No
obstante, al incorporarse como parte de este tipo de actos todas aquellas
conductas que afecten la dignidad del trabajador, es claro que podrin
subsumirse un sinniimero de comportamientos del empleador lesivos de
este derecho fundamental. Por ende, podremos concluir que el articulo
30 de la LPCL no constituye, en rigor, una lista taxativa de supuestos o
conductas que pueden equipararse al despido.

Ahora bien, nuestra legislacién ha previsto que, de verificarse alguna de
estas conductas, el trabajador deberd emplazar por.escrito a'su empleador
e imputarle el acto de hostilidad correspondiente. El empleador contard
con un plazo no menor de seis dias naturales para que efectde su descargo
o enmiende su conducta.

Si, desde la perspectiva del trabajador, el empleador no ha enmendado
su conducta o sus descargos resultan insuficientes, el articulo 35 dela LPCL
franquea al trabajador dos alternativas: (i) interponer una demanda de
cese de actos de hostilidad o (ji) considerarse indirectamente despedido y
solicitar el pago de la indemnizacién por despido arbitrario.

El plazo de caducidad previsto por ley para presentar las demandas
antes indicadas es/de treinta dias naturales desde la fecha en la que se
produjo el hecho. El'plazo se suspende por: (i) la imposibilidad material
de accionar ante-un tribunal peruano por encontrarse el trabajador
fuera el territorio nacional e impedido de ingresar a él o (ii) por falta de
funcionamiento del Poder Judicial (art. 36 LPCL).

Sin embargo, mediante el acuerdo 01-99 el Pleno Jurisdiccional
Nacional Laboral estableci6 que el plazo de caducidad debe computarse
en dias hibiles. Para ello se basa en que el acotado articulo 36de la LPCL
establece que el que el plazo de caducidad se interrumpe por falta de
funcionamiento del Poder Judicial. Asi, como quiera que el articulo 247 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial establece que no hay despacho judicial
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los dias sdbados, domingos y feriados no laborables (asi como los dias de
duelo nacional y judicial, el dia de inicio del afio judicial y el Dia del juez),
ergo, durante esos dias se suspende el cémputo del plazo de caducidad.

No compartimos este razonamiento. Repdrese en que las hipétesis
(i) y (ii) del articulo 36 de la LPCL antes indicadas aluden a situaciones
de fuerza mayor, como es el caso del trabajador impedido de retornar al
Perti (por ejemplo, en el marco de un destierro ordenado por mandato
de un gobierno de facto), o de la suspensién de labores por huelga de
los trabajadores del Poder Judicial, como sucede con cierta frecuencia. A
ello se agrega que la ley establecié un plazo de caducidad que no admite
interrupcion, salvo que sea imposible reclamar ante un‘tribunal peruano,
conforme establecen los articulos 2004 y 2005 del Cédigo Civil, lo que
es consistente con los supuestos de fuerza mayor antes senalados.

De ahi que parece cualitativamente distinto el caso de los dias en que
simplemente no hay despacho judicial por tratarse de dfas no hébiles, como
es el caso de los dias sabado, domingo y feriados. Estos supuestos, pues,
no son equivalentes a la imposibilidad de reclamar ante un juez peruano,
sino que por ser perfectamente previsibles y de publico conocimiento,
obligan a la parte a tenerlos/en cuenta para la actuacién oportuna, sin
perjuicio de que, de coincidir el vencimiento del plazo de caducidad con
dia inhdbil, este vencerd el primer dia habil siguiente, conforme a la regla
del inciso 5 del articulo183 del Cédigo Civil.

De ahi que no estimamos valido pretender que alli donde la ley dice
dias naturales pueda leerse dias hébiles.

Una segunda distorsién en el computo del plazo de caducidad la
encontramos en el articulo 57 del reglamento de la LPCL, al establecer
que el plazo de caducidad para presentar la demanda contra el acto de
hostilidad es de treinta dfas naturales computados desde el dia siguiente
de vencido el plazo para que el empleador efectie su descargo o enmiende
su conducta, segin corresponda. No obstante, la LPCL ha establecido
que dicho plazo se calcula desde que se produjo el hecho.

86



Victor FERrRO DELGADO

Este diferente tratamiento no solo es contrario a la norma de mayor
jerarquia, sino que da lugar a que se reabran plazos para acciones que ya
han caducado. Pongamos el caso de una rebaja de categoria que ya operd
hace varios meses, pero que el afectado recién se anima a cuestionar. Asi,
una forma de reactivar el plazo de caducidad ya transcurrido consistiria
en proceder a imputar el acto de hostilidad al empleador para que efectte
sus descargos, lo que dard lugar a que recién se inicie el computo del plazo
de caducidad, no obstante la antigiiedad de la medida.

3. DERECHOS ESPECIFICOS DEL TRABAJADOR

En este acdpite repasaremos y comentaremos aquellos derechos que son
propios y exclusivos de la condicién de trabajador: Por esta razdn, la
doctrina los ha denominado derechos especificos del trabajador.

3.1. La remuneracién

Hemos visto en el capitulo primero que la remuneracién es uno de los
elementos esenciales del contrato de trabajo. Si no se verifica este elemento,
no podriamos encontrarnos dentro de una relacién contractual que
califique como un contrato de trabajo. No obstante, su esencialidad no
radica en que la ausencia deacuerdo entre las partes sobre su monto pudiese
determinar la inexistencia de un contrato de trabajo, ya que en tal supuesto
resultard de aplicacion, por lo menos, la remuneracién minima vital, sin
perjuicio que el juez podria estimar sumas mayores conforme al monto
pagadoa otros trabajadores homélogos en la empresa o en la actividad.
En torno al concepto de remuneracién se han planteado multiples
teorias, desde la que postula que su naturaleza es estrictamente de
contraprestacion; aquella que predica que se adeuda por la sola puesta a
disposicién de la fuerza de trabajo; o las que invocan el cardcter social de
la remuneracién, en virtud de la cual calificard como tal toda ganancia
o ingreso destinado a la subsistencia del trabajador y su familia (Ferro

Delgado, 1998a).
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En esta materia importa analizar la naturaleza juridica de la
remuneracion. Podria acotarse que su cardcter de contraprestacién no agota
sus alcances, habida cuenta de que en la relacién de trabajo se presentan
multiples supuestos en los que el empleador abona sumas de naturaleza
remunerativa cuyo sustento no corresponde en estricto a la prestacién de
las labores, como corresponde a los supuestos de suspensién imperfecta
del contrato de trabajo, como la remuneracién vacacional, dias feriados,
etcétera, o a condiciones subjetivas del trabajador, como la asignacién
familiar legal (ley 25129). Asi, dos trabajadores que realizan la misma labor
percibirdn remuneraciones distintas si uno tiene carga familiar y.el otro no.

A su vez, si existe un supuesto de fuerza mayor que autoriza al
trabajador a la suspensién temporal perfecta del contrato de trabajo
(art. 15 LPCL), la sola puesta a disposicién de la fuerza de trabajo no
necesariamente determina el pago de la remuneracion.

De otro lado, el cardcter social de la remuneracién enfatiza que «se
incluye dentro de esta categoria toda renta o ganancia del trabajador
destinados a su subsistencia y la de sufamilia, quedando con ello incluidos
beneficios de orientacién previsional» (Ferro Delgado, 1998a, p. 12).

Por su parte, el TC ha precisado que nuestra Constitucién ha adoptado
una concepcién totalizadora dela remuneracién y se ha adecuado a lo
previsto en el articulo primero del Convenio 100 de la OIT, relativo a la
igualdad de remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de
obra femenina por un trabajo de igual valor'. De ahi que en el articulo 24
de la Constitucién se haya reconocido expresamente que «el trabajador
tiene derecho a percibir una remuneracion equitativa y suficiente, que
procure para él y su familia, el bienestar material y espiritual».

Desde nuestra perspectiva, la naturaleza juridica de la remuneracién
cuenta con una doble vertiente: como contraprestacién y como obligacién.
En tal virtud, el sustrato bdsico de la remuneracién se explica como
consecuencia de la prestacion efectiva de servicios, de manera que en

! Fundamento juridico 14 de la STC 00020-2002-AI/TC.
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ausencia de esta solo se adeudard la remuneracién cuando la fuente del
derecho asi lo establezca, esto es, cuando medie un mandato legal expreso
(vacaciones, feriados, etcétera), o una obligacién convencional prevista
en el contrato individual o colectivo de trabajo. A su vez, el hecho de
que se otorguen remuneraciones que no se encuentran vinculadas a la
prestacién de servicios es un correlato de esa concepcién totalizadora a que
alude el acotado articulo 24 de la Constitucién y de ahi que prestaciones
vinculadas a las condiciones subjetivas del trabajador tengan naturaleza
de contraprestacion.

Nuestra legislacién ha adoptado la tesis de contraprestacién, puesto
que el articulo 6 de la LPCL ha previsto que calificard como remuneracién
todo aquello que percibe el trabajador por sus servicios, ya sea en dinero o
en especie, siempre que sea de su libre disposicién. Este tltimo concepto
deberd matizarse. A modo de ejemplo, si se entrega una vivienda para que
sea exclusivamente utilizada como casa-habitacién por el trabajador y su
familia, este no podrd disponer libremente del inmueble o arrendarlo a
terceros. No obstante, gozard de libre disposicién conforme al titulo con
el que el bien le ha sido conferido sujeto a las consiguientes restricciones
previstas para el goce del beneficio.

De ahi que en la‘determinacién de la naturaleza juridica de la
remuneracion se recurre también al concepto de ventaja patrimonial, el
que igualmente se encuentra recogido en nuestra legislacién (inc. i del
texto Unico ordenado del decreto legislativo 650, Ley de compensacién
por tiempo-de servicios, aprobado por decreto supremo 001-97-TR, Ley
de CTS):

Asi,.en términos generales, es pacificamente aceptado que, salvo los
supuestos expresamente excluidos por mandato legal, calificard como
remunerativo cualquier concepto sea en dinero o en especie que se
otorgue al trabajador y le genere una ventaja patrimonial, esto es, incluso
que le represente un ahorro de algtin gasto propio o que sea de cargo del
trabajador.
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Empero, habra determinados beneficios que el empleador concede a
sus trabajadores que no necesariamente estdn destinados a materializarse
en una prestacién efectiva y se pueden limitar a ser solo potenciales,
como la posibilidad de acudir a la asesoria legal de la empresa para
absolver consultas bésicas o la concurrencia en compafifa de familiares a
instalaciones deportivas de propiedad de la empresa. Si bien estos supuestos
—y otros andlogos— constituyen ventajas patrimoniales, su naturaleza
es ‘parasalarial’, en cuanto se trata de beneficios que no corresponden a
contraprestacion, ni su goce individual o familiar, en las oportunidades en
que se haga efectivo, determina la razonabilidad de establecer un eventual

justiprecio.

3.2. Remuneraci6n integral anual (RIA)

Existe la posibilidad de acordar con el trabajador que perciba una
remuneracién mensual no menor a dos unidades impositivas tributarias
(UIT) que su remuneracidn sea calculada sobre la base de un cémputo
anual que comprenda todos los beneficios legales y convencionales
aplicables en la empresa, con excepeion de la participacion en las utilidades
(art. 8 LPCL), sin perjuicio de que'se deba identificar la porcién de la RIA
a la que corresponde aplicar exoneraciones o inafectaciones tributarias,
como es el caso de la CTS, la cual no estd afecta al pago de impuesto a la
renta. En consecuencia, debe precisarse la parte de la RIA que corresponde
ala CTS para evitar que resulte indebidamente gravada con dicho tributo.

3.3. Conceptos no remunerativos

La ley prevé que existirn ingresos que, aunque en rigor corresponderia
calificar como remuneracién, han sido privados de tal naturaleza y en
consecuencia no serdn base del computo para el pago de beneficios que
se calculan con base en la remuneracién, como la CTS, las gratificaciones
legales, la remuneracién vacacional, la remuneracién computable para la
indemnizacién por despido arbitrario o para el pago de utilidades, o los
aportes y contribuciones a la seguridad social, entre otros.

90



Victor FERrRO DELGADO

El tema no es menor en atencién a su efecto econémico. En nuestro
ordenamiento, cada sol que se pague como sueldo determina un efecto
colateral de no menos del 50% como resultado de su incidencia en
el cdlculo de beneficios que se computan sobre la remuneracién. Este
efecto econémico habria orientado al legislador a no otorgar naturaleza
remunerativa a determinados conceptos con el fin de incentivar su
otorgamiento.

De este modo, el articulo 7 de la LPCL ha dispuesto que no calificardn
como remuneracién, para ningun efecto, los conceptos previstos enlos
articulos 19 y 20 de la Ley de CTS. Dentro de estos conceptos tenemos
los siguientes:

1. Gratificaciones extraordinarias. En este rubro se encuentran
todos aquellos pagos extraordinarios que percibe el trabajador
ocasionalmente a titulo de liberalidad por parte del empleador,
o que hayan sido objeto de la convencién colectiva de trabajo, o
aceptados en los procedimientos.de conciliacién o mediacién, o
se encuentren recogidoseen un-audo arbitral. Nuestra normativa
ha dispuesto que se incluye en este concepto a la bonificacién por
cierre de pliego.

2. Cualquier forma de participacién en las utilidades de la empresa.
Aqui encontramos a la participacién legal en las utilidades,
la participacién voluntaria y la participacién adicional en las
utilidades.

3. El-costo o el valor de las condiciones de trabajo. Dentro de esto
concepto se subsumirdn todas aquellas herramientas, materiales
o implementos que se otorgan para la realizacién de la actividad
laboral. Dicho en otros términos, asi como la remuneracién se
paga por el trabajo, las condiciones de trabajo se otorgan para
el trabajo. Es el caso, por ejemplo, del uniforme que utiliza el
personal de una institucién bancaria, el cual, si bien representa
una ventaja patrimonial para el trabajador en cuanto le ahorra el
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gasto de vestimenta, en multiples ocasiones su objeto estd orientado
a proyectar una determinada imagen de la empresa en la que se
labora. Por ende, el valor de esta condicién de trabajo no califica

como un concepto remunerativo.

.La canasta de Navidad o similares. Se trata de un beneficio
tradicional por motivo de la festividad navidena, que sin embargo
viene migrando a la entrega de vales o cuponeras, tarjetas de regalo
(gifts cards), entre otras, que cumplen la misma finalidad queuna
canasta navidena y por ende quedan comprendidas en el coneepro,
habida cuenta de que la norma incluye «similares».

. La movilidad. Se ha previsto que no calificard como remuneracién
computable el valor del transporte, siempre'que se encuentre
supeditado a la asistencia de trabajo y que razonablemente cubra
el traslado, sea que su pago surja de acuerdo individual o colectivo.
Inversamente, constituird remuneracién computable si el empleador
otorga un monto por movilidad-al trabajador, incluso cuando este
no ha cumplido con prestar servicios de manera efectiva.

. Las bonificaciones por educacién. En este rubro se encuentran
los montos que se otorgan al trabajador para que invierta en su
formacién o en la de sus hijos que cursen estudios preescolares,
superiores, téenicos o universitarios, e incluye todos aquellos gastos
que se requieran para el desarrollo de los estudios, tales como
uniformes, Utiles escolares, y andlogos, salvo que exista convenio
més favorable para el trabajador. Su monto debe ser razonable y
contar con la respectiva sustentacién (art. 7 DS 004-97-TR).

. Las asignaciones o bonificaciones por motivo de circunstancias
especiales. En esta categoria se han incluido las asignaciones por
cumpleanos, matrimonio, nacimiento de hijos, fallecimiento u
otras de semejante naturaleza, asi como las que se abonan con
ocasion de determinadas festividades, siempre que sean acordadas
mediante convenio colectivo. Repdrese sobre este tltimo punto
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que —conforme al mandato de fomento de la negociacién colectiva
previsto en el numeral II del articulo 28 de la Constitucién— es
clara la intencién del legislador de propiciar que el pacto colectivo
permita alcanzar objetivos reciprocamente beneficiosos para las
partes. En efecto, resultard mds factible alcanzar el avenimiento en
esta materia por el hecho de que al estar desprovisto de cardcter
remuneratorio el beneficio carecerd de efectos colaterales y por
consiguiente su impacto econémico serd menor.

. Los bienes de propia produccion de la empresa. Respecto de este

punto debe precisarse si se trata de la entrega de bienes destinados
al consumo directo del trabajador o de su familia y en cantidad
razonable, de manera que no se trate del encubrimiento de una
remuneracién en especie. El tipico ejemplo. de ese beneficio
corresponde al otorgamiento de tarros-de leche a los trabajadores
de una empresa productora de alimentos licteos.

. Montos que se otorguen para-el desempefio de las labores. En

este grupo se incluyen aquellas sumas de dinero que se otorgan al
trabajador para la realizacién de sus labores, tales como movilidad,
vidticos, gastos de representacion, vestuario y, en general, todo
aquello que cumpla dicho objeto y no represente una ventaja
patrimonial para el trabajador. En esta materia debe enfatizarse
que estas:sumas deben estar sujetas a rendicién de cuentas, ya que
de otro'modo corresponderian a montos otorgados con caricter

de libre disposicién y por ende serfan de naturaleza remuneratoria.

La alimentacién otorgada por el empleador. Este concepto abarca
la alimentacién que es proporcionada como condicién de trabajo
y resulte indispensable para la prestacién del servicio, asi como las
prestaciones alimentarias que se otorguen bajo la modalidad de
suministro indirecto conforme a la ley de la materia.

En este punto es indudable que la alimentacién proporcionada
por el empleador tendrd la naturaleza de condicién de trabajo
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cuando no resulta factible o razonable que sea el propio trabajador
quien tenga que asumir su alimentacién, sea por las dificultades
logisticas que ello le ocasionaria o porque el centro de trabajo se
encuentra ubicado en lugares remotos y de dificil acceso, como
sucede con determinadas operaciones mineras o petroleras, entre
Otros supuestos.

En cambio, si el centro de trabajo estd ubicado en una zona urbana
o de ficil acceso, la alimentacién otorgada por el empleador
constituird claramente una ventaja patrimonial, dado que el
personal ya no tendrd que asumir dicho costo y por.ende su
naturaleza serd remunerativa. Asi, deberd ser justipreciada e incidir,
por tanto, en el cémputo de todos los beneficios que se calculan
con base en la remuneracién. A esta prestacién alimentaria se le
denomina suministro directo.

Sin embargo, si la alimentacién es ‘proporcionada mediante
suministro indirecto, esto es, a-través de empresas proveedoras de
alimentos, no tendrd naturaleza remuneratoria. A diferencia del
supuesto comentado en el numeral precedente, en este caso no se
percibe el sustento juridico de efectuar el distingo en referencia,
habida cuenta de que pricticamente se estd estimulando al
empleador a tener que contratar la provisién de alimentos a través
de alguna de las empresas que brindan este servicio, con el fin de
obtener una reduccién de sus costos. Dicha situacién no puede

sino generarnos suspicacias.

3.4. Composicién y tipos de remuneracién

Sobre este particular, el TC ha desarrollado el contenido esencial del
derecho a obtener una remuneracién equitativa y suficiente, y ha senalado
que este derecho estd compuesto por un contenido esencial y un contenido
accidental.

94



Victor FERrRO DELGADO

De acuerdo con el TC, el contenido esencial abarca los siguientes
elementos: (i) acceso, lo que implica la prohibicién del trabajo gratuito; (ii)
no privacion arbitraria del pago de la remuneracién; (iii) prioridad frente
al pago de otras obligaciones del empleador; (iv) equidad o prohibicién
de discriminacién; y (iv) suficiencia, lo que garantiza una cantidad
minima al trabajador, lo que no necesariamente puede identificarse con
la remuneracién minima vital.

De otro lado, el TC ha definido que el contenido accidental del derecho
al pago de la remuneracién estd conformado por: (i) la consistencia, esto
es, que guarde relacién con las condiciones de exigencia, responsabilidad
y complejidad del cargo que ocupa el trabajador; y (ii) la intangibilidad,
vale decir, que no resulta factible la reduccién desproporcional de la
remuneracién. Abordaremos este dltimo punto mds adelante.

En este contexto, corresponde sefialar que, salvo para la determinacién
del monto de la remuneracién minima vital’; nuestra legislacién no ha
previsto un limite para el pago del salario en especie, como si ocurre en otras
latitudes. Sin embargo, el guantum del salario en especie debe ser analizado
en funcién de los principios de razonabilidad y proporcionalidad. En otras
palabras, no resultaria razonable que una empresa abone en especie el 100%
de la remuneracion, asise trate de bienes ficilmente comercializables, toda
vez que ello afecta la libre disposicién —caracteristica fundamental de la
remuneracién— y terminarfa convirtiendo a los trabajadores en meros
comerciantes de los productos que han recibido para recién obtener el
dinero necesario-para satisfacer sus necesidades, con lo cual se los sujeta
a los riegos propios de una actividad comercial que no les compete ni
tienen por.qué asumir.

2 Elarticulo 9 de laley 28051 establece que el justiprecio de la alimentacién otorgada al
trabajador no puede exceder el 20% del monto de la remuneracién ordinaria percibida
por el trabajador y que, en ningtin caso, podrd superar las dos remuneraciones minimas
vitales.
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Veamos ahora como podria estar compuesta la remuneracion, ya sea
que se trate de remuneracién principal, complementaria, de naturaleza
fija o variable.

3.4.1. La remuneracion principal

Como su nombre lo indica, constituye la fuente fundamental de los
ingresos que percibe el trabajador como resultado de su actividad laboral.
En otras palabras, es el monto que el trabajador, naturalmente, espera
percibir por el desarrollo de sus funciones.

La remuneracién principal puede tener distinta naturaleza; esto es,
puede ser fija o variable. En el primer caso, el trabajador conoce con
exactitud el monto que percibird por la prestacién de sus servicios. Asi, a
la remuneracién principal fija se le suele denominar sueldo o salario bésico.

La remuneracién principal serd variable cuando el monto exacto
a ser percibido no estd determinado, pero. se determina cumplidas las
condiciones para su pago, esto es, verificados los pardmetros que permiten
calcularlo. Tipico ejemplo de esta.modalidad es el caso de las comisiones
que se perciben por la venta o colocaciéon de determinados productos.

3.4.2. Los complementos remunerativos

En este grupo se ubican aquellos montos o conceptos que se otorgan al
trabajador, con ocasién de la prestacién de sus servicios, pero que no estdn
comprendidos dentro de su remuneracién bdsica, tales como el pago de

horas extras, bonificaciones por resultados, entre otros.

3.5. Formalidad del pago

La remuneracién puede abonarse directamente por el empleador o a
través de tercero. Con la modificacién introducida por el decreto supremo
003-2010-TR, se han incorporado reglas precisas para el pago de la
remuneracion a través del sistema financiero nacional. Asi, pues, dentro
del plazo de diez dias hébiles de iniciado el vinculo laboral, el trabajador
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debe comunicar al empleador la empresa del sistema financiero en el
que deberdn depositarse sus remuneraciones. De no efectuarse dicha
comunicacién, el empleador queda facultado a efectuar el pago de la
remuneracioén en dinero en cualquier entidad del sistema financiero
ubicada en el lugar del centro de trabajo. Igualmente, durante la vigencia
de su contrato de trabajo, dentro de los primeros diez dias hébiles del mes
podrd cambiar la empresa del sistema financiero en la que desea quese le
abone su remuneracién, para lo cual debe indicar su niimero de‘cuenta.
En cualquier caso, debe garantizarse la libre disposicion y que ello.no
represente costo alguno al trabajador (art. 18.1 DS 001-98-TR).

De esta manera, si el pago es efectuado directamente por el empleador,
este debe acreditarse con la boleta de remuneraciones firmada por el
trabajador o con la constancia de depdsito en la cuenta de ahorros a
nombre del trabajador cuando se realice a _través de las empresas del
sistema financiero. En ambos casos debe cumplirse con la entrega de la
boleta correspondiente.

Ciertamente, la bancarizacién del pago de las remuneraciones
contribuye a combatir la informalidad existente en esta materia, ademds
de facilitar un medio de prueba adicional sobre los montos efectivamente
pagados.

La boleta de pago de las remuneraciones debe reflejar exactamente
el contenido de la planilla mensual de pagos (PLAME) y ser suscrita por
el empleador —la firma del trabajador es opcional—, pero en los casos
en que la empresa cuente con més de cien trabajadores, el empleador o
su representante legal podrd usar firma digitalizada, la cual tendria que
encontrarse previamente registrada ante el registro de firmas a cargo del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

Ante la falta de implementacién del referido registro de firmas, recién
con la promulgacién del decreto legislativo 1310 del 29 de diciembre de
2016 se permiti6 la utilizacién de tecnologias de digitalizacién para la
emision, remisién y conservacién de documentos en materia laboral. Por
esta razon, a la fecha, es vélido que el empleador pueda sustituir su firma
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olégrafa y el sellado manual por la firma digital, conforme a las normas
previstas sobre la materia para la utilizacién de firmas electrénicas (art. 3
decreto legislativo 1310).

3.6. Proteccién juridica de la remuneracién

Hemos sefalado que el TC ha interpretado cudl es el contenido esencial
y accidental del derecho constitucional a la remuneracién, conforme se
encuentra previsto en el articulo 24 de la Constitucién. De ahi que el
régimen de proteccién juridica de este derecho se estructure sobre la base
de dos elementos indispensables que configuran su marco protector: la
intangibilidad y la prioridad del pago de la remuneracion.

3.6.1. La intangibilidad

La remuneracién tiene un caracter esencialmente alimentario, al ser esta
la principal fuente de ingresos del trabajador. Por tanto, privar del pago
de aquella, o reducirla indebidamente, podria poner en peligro no solo la
subsistencia del propio trabajador, sino-también la de su familia.

Atendiendo a dicho caricter alimentario, nuestro ordenamiento ha
dotado a la remuneracién de un.caricter de intangibilidad, la cual supone
la garantia particular de que no serd objeto de reducciones inmotivadas o
arbitrarias o de cualquier otra indole por parte del empleador o de terceros.

En relacién coneste cardcter, el TC ha sostenido que no se afectard la
intangibilidad cuando en el marco de una reestructuracién remunerativa
se observe que, por un lado, se trate de una medida excepcional, y, de otro
que, de producirse una reduccidén, esta sea proporcional y no suponga
una disminucién significativa de la remuneracién (E]. 35 STC 00020-
2012-Al/TC).

De este modo, en el caso de reducciones de remuneraciones, el TC
admite su validez, ya sea de manera consensuada o no consensuada.
En el primer caso, conforme a lo previsto en el articulo tnico de la ley
9463 del 17 de diciembre de 1941, se admite que, de comun acuerdo
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con el trabajador, se acuerde la reduccién de la remuneracién, asi como
la posibilidad de que el trabajador acepte un descuento efectuado por el
empleador o disponga de manera anticipada de su remuneracién (por
ejemplo, descuentos por planilla destinados amortizar créditos contraidos
por el trabajador).

En el segundo caso, esto es, los supuestos de reducciones no
consensuadas, se admitirin siempre que estos cuenten con una causa
objetiva que los justifique, pues, de lo contrario se configuraria un‘acto de
hostilidad equiparable al despido, tal y como prevé el inciso b) del articulo
30 de la LPCL (reduccién de la remuneracién). No obstante, el TC ha
enfatizado que la reduccién no consensuada es un supuesto de particular
excepcionalidad, por lo que tendria que justificarse en la necesidad de
cumplir objetivos econdémicos y financieros para garantizar la estabilidad
y equilibrio econémico del Estado o de una empresa o la necesidad de
reorganizar el personal en funcién a los servicios que brinda el empleador
(EJ. 44, STC 00020-2012-A1/TC).

Relacionado con el cardcter, intangible de las remuneraciones, se
encuentra su inembargabilidad, siempre y cuando no excedan de cinco
unidades de referencia procesal. De este modo, el exceso solo podrd
ser embargado hasta una tercera parte y, de tratarse de obligaciones
alimentarias de cargo del trabajador, el embargo resultard factible hasta
el 60% del total de'sus remuneraciones (inc. 6, art. 648, Cédigo Procesal
Civil).

3.6.2. La prioridad del pago del crédito laboral

Como hasenalado el profesor Bronstein (1987), el cardcter prioritario o
el privilegio del pago de los créditos laborales en los casos de quiebra del
empleador es una institucién que precede al derecho del trabajo, dado
que sus origenes se remontan, incluso, al Cédigo Napoledn. Asi, una
eventual quiebra o concurso del empleador pondria en riesgo el pago de
sus créditos laborales.
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De ahi que diversos ordenamientos e instrumentos internacionales
(como el Convenio 95 de la OIT) acogen variados mecanismos destinados
a garantizar el pago de los créditos laborales e incluso se les otorga cardcter
prioritario y sin restriccién alguna sobre otros créditos del empleador. A
esta tltima modalidad el referido autor la denomina el superprivilegio
del crédito laboral. Es este régimen el que recoge el articulo 24 de la
Constitucién y que regula el decreto legislativo 856, que establece tanto
dicho cardcter como el principio de persecutoriedad de los bienes del
empleador.

Asi, por el primero se ha previsto que los créditos laborales tienen
prioridad sobre cualquier otra obligacién del empleador; incluso respecto
de créditos anteriores que cuenten con fe registral. Por ende, todos los
bienes del empleador se encuentran afectos al pago del integro de los
créditos laborales. Mds adn, esta situacion se extiende a quien sustituya
total o parcialmente al empleador (art. 2 decreto legislativo 856).

Ahora bien, si el empleador optase por transferir sus bienes a terceros,
y de esa forma tratar de eludir el pago del crédito laboral, nuestro
ordenamiento ha establecido-que tales bienes quedan afectos al pago de
dichas obligaciones con cardcter persecutorio. En otras palabras, si una
tercera persona, natural o-juridica, adquiere algin bien del empleador
deudor, el trabajador podrd requerir al juez que se cumpla con el pago de
la deuda con cargo a dicho bien.

Sin embargo, para que opere el cardcter persecutorio de los bienes
del empleador debe configurarse alguno de los tres siguientes supuestos:

a) El empleador ha sido declarado insolvente y como consecuencia
se ha procedido a la disolucién y liquidacién de la empresa. En
este caso, la persecutoriedad alcanza a las transferencias de activos
fijos que se hayan producido dentro de los seis meses anteriores a
la declaracién de insolvencia del acreedor;

b) Se ha producido disminucién o distorsién injustificada de
las actividades de la empresa con la finalidad de extinguir las
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relaciones laborales del personal, se transfieren los activos fijos
para la constitucién de nuevas empresas o se abandona el centro
de trabajo;

) El empleador no cumple en un proceso judicial con designar
bienes libres de gravimenes para el pago de los créditos laborales
materia del proceso (arts. 3 y 4, decreto legislativo 856).

3.7. Tributos y aportes que gravan la remuneracién

La remuneracién se encuentra afecta al pago del impuesto a la renta de
quinta categorfa, aporte a los sistemas previsionales (Sistema Nacional
de Pensiones o el Sistema Privado de Pensiones) y-la contribucién a la
seguridad social en salud, EsSalud. Los dos primeros son de cargo del
trabajador y el tercero es de cargo del empleador.

Adicionalmente, si por la naturaleza de las obligaciones laborales
el trabajador debe cumplir actividades de riesgo, el empleador deberd
contratar el seguro complementario de trabajo de riesgo, cuyo aporte estd
fijado segtin el nivel de riesgo de la actividad.

3.8. Beneficios econémicos establecidos por mandato legal
3.8.1. Asignacion familiar

A partir de la ley 25129, promulgada el 6 de diciembre de 1989, los
trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada tienen
derecho al ‘pago de una asignacién familiar equivalente al 10% de la
remuneracion minima legal vigente en caso tengan a su cargo hijos
menores de edad.

El beneficio es de periodicidad mensual y de naturaleza remunerativa
y, por ende, incide en el pago de todos los beneficios laborales cuya base
de cdlculo es la remuneracién, incluidos los aportes y contribuciones a los
regimenes de seguridad social en salud y pensiones (art. 3 DS 035-90-TR).

La referida ley previé que solo tendrdn derecho a este beneficio aquellos

trabajadores cuyas remuneraciones no se regulen a través de convenciones
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colectivas de trabajo (art. 1). A su vez, el trabajador deberd acreditar que
cuenta con uno o mds hijos menores de 18 afios; el beneficio puede
extenderse hasta los 24 afnos de edad si se encuentra cursando estudios
superiores o universitarios (art. 2 ley 25129 y art. 11 D.S 035-90-TR).

Asimismo, existen reglas particulares que regulan este derecho, tales
como: (i) si el padre y la madre son trabajadores del mismo centro de
trabajo, ambos tendrdn derecho a este beneficio; el trabajador estd obligado
a acreditar ante el empleador la existencia del hijo o hijos (art. 7.y 9
DS 035-90-TR) y (ii) si el trabajador percibe un concepto de semejante
naturaleza, tendrd derecho a optar por el que le represente un mayor
beneficio (art. 3 ley 25129).

Asi, en atencién a que los trabajadores que percibfan beneficios
establecidos en convenciones colectivas de trabajo no tenfan derecho al
pago de la asignacién familiar, se partia del supuesto de que sobre la base
de su autonomia colectiva las partes podfan, validamente, haber optado
por pactar ese mismo beneficio u otro distinto, o privilegiar otros pagos
diferentes a la asignacién familiar, por ejemplo, porque la mayoria de los
trabajadores ya no tienen hijos alos cuales alcance el beneficio.

Sin embargo, mediante la casacién laboral 2630-2009-Huaura,
la Corte Suprema de Justicia de la Republica estimé que la restriccién
establecida por el articulo 1-de la ley 25129 atentaba contra el principio
del derecho a la igualdad y al mandato de no discriminacién y ordend
que se reconozea dicha asignacion a trabajadores regidos por negociacién
colectiva. Deestaforma, conforme a este criterio jurisprudencial se estima
que los trabajadores sujetos a negociacién colectiva también tienen derecho
al pago de la asignacién familiar, no obstante que la norma legal establece
expresa y claramente lo contrario.

De la misma forma, la casacién laboral 16409-2014-Junin establecié
que as el trabajador no hubiera cumplido con comunicar al empleador
que tiene hijo o hijos dependientes, el empleador estd obligado al pago
de la asignacién familiar, pues sefiala que esta corresponde a todos los
trabajadores del régimen laboral privado y constituye un derecho minimo
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necesario protegido por la garantia de irrenunciabilidad prevista en la
Constitucién. Agregd que la interpretacion de la norma legal enunciada
debe tener presente los criterios que implicita o explicitamente se
encuentran contenidos en el texto constitucional, que reconoce ademds
el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias e igualdad de oportunidades y de trato para los trabajadores.

El fallo en referencia evidencia confusién de conceptos. La irrenun-
ciabilidad prevista en la Constitucion estd referida a actos dispositivos del
trabajador sobre derechos indisponibles, y no a las consecuencias de su
acreditacion tardia frente al empleador. A su vez, argiiir la afectacién de
derechos vinculados a condiciones de trabajo equitativas o a la igualdad
de oportunidades es un recurso manido en diversos fallos para emitir
pronunciamientos que se apartan del texto claro y expreso previsto en la
ley. Repdrese, a su vez, en la ligereza con la que se ordena un reintegro de
naturaleza salarial —que podria remontarse dieciocho anos— y que obliga
a recalcular todos los pagos que toman como base a la remuneracién que
han podido ser pagados durante ese periodo.

3.8.2. Gratificaciones legales y bonificacion extraordinaria

Hasta antes de la promulgacién de la ley 25129 del 15 de diciembre de
1989, regia en multiples centros de trabajo la costumbre de otorgar a sus
trabajadores un aguinaldo o pago especial por motivo de Fiestas Patrias
y Navidad. Los montos eran variados segtin la capacidad econémica de
cada empresa y. fluctuaban usualmente entre una semana y un mes de
remuneracion.

Con'la promulgacién de la acotada ley se recogié dicha costumbre
y se f1j6 el pago en un nivel que correspondia al mayor monto, esto es,
un sueldo mensual en el caso de los empleados y a treinta salarios en el
caso de obreros, debiendo abonarse en la primera quincena de julio y
diciembre. Asi, para las grandes empresas, la ley no constituy6 un nuevo
costo laboral, pero para la pequefia y microempresa resultaba una carga
econdmica significativa, por lo que contribuia a alentar la informalidad.

103



DERECHO INDIVIDUAL DEL TRABAJO EN EL PERU

Este costo laboral, aunado a otros, dio lugar a que posteriormente se
estableciera un régimen especial para dichas empresas, con lo cual se
generaron importantes diferencias en los derechos laborales de origen
legal aplicables a los trabajadores, segtn las dimensiones de la empresa
en la cual presten servicios.

Posteriormente, mediante la ley 27735 de fecha 28 de mayo de 2002,
se incorporaron mayores precisiones a la regulacién de este beneficio:

1. Monto. Se precisé que las gratificaciones ascenderian a laremune-
racién que regularmente percibe el trabajador por la prestacién de
sus servicios (art. 1 ley 27735 y art. 2 DS 005-2002-TR). De este
modo, la gratificacién no necesariamente serdequivalente al sueldo
o remuneracién bésica del trabajador, sino que debian considerarse
todos aquellos conceptos que califiquen como remuneracién para
todo efecto legal, excepto los ingresos no computables previstos
en el articulo 19 del decreto supremo 001-97-TR, que ya hemos
analizado.

2. Regularidad de la remuneracion: Para efectos de la determinacién
de la remuneracién computable para el pago de la gratificacién
se establecié que esta se-calculard sobre la remuneracién regular,
entendida como aquella que el trabajador percibe habitualmente
por la prestacién de sus servicios, aun cuando pueda variar
por incrementos u otros motivos. Asi, cuando se trate de
remuneraciones de naturaleza variable o imprecisa, se cumplird el
requisito de regularidad, cuando se perciban al menos durante tres
meses en el semestre correspondiente al pago del beneficio (art. 3

ley 27735).

En este ultimo caso, deberdn sumarse todos los montos percibidos
en el semestre y dividirse entre seis. El resultado se incorporard a la

remuneracién computable para el pago de la gratificacién.

3. Condiciones. El trabajador debe encontrarse laborando en la
oportunidad de pago de las gratificaciones o en uso de su descanso
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vacacional, licencia con goce de remuneraciones por el pago de
subsidios de la seguridad social o por accidentes de trabajo. Ademds,
debe haber laborado por lo menos un mes completo.

De haber cumplido con este tltimo requisito, pero no asi el semestre
completo, el trabajador tiene derecho al pago de la gratificacién en
forma proporcional a los meses calendarios completos efectivamente
laborados en el semestre (art. 7 ley 27735). En igual sentido, si
la relacién laboral con un trabajador se extingue antes de la fecha
de pago de las gratificaciones, pero, por lo menos, ha laboradoun
mes calendario completo en el semestre correspondiente, tendrd

derecho al pago de la gratificacion trunca (art. 5 DS.005-2002-TR).

. Oportunidad del pago. El pago debe realizarse dentro de la primera
quincena de julio y diciembre, siendo un plazo indisponible para
las partes (art. 4 DS 005-2002-TR).

. Periodo computable. Las gratificaciones deben tomar en cuenta
los seis meses anteriores a su fecha de pago. Asi, la gratificacién
de julio considera el periodo comprendido entre enero y junio.
Respecto de la gratificacién de diciembre, corresponderia entonces
tomar en cuenta€l periodo de junio a noviembre. Ello quedé asi
plasmado en la versién original del articulo 3.3 del reglamento de
la ley 27735,-aprobado por decreto supremo 005-2002-TR.

No obstante, algtin funcionario del sector trabajo pensé que era una
equivocacion que el mes de junio sea computado dos veces, esto
es, tanto para la gratificacién de julio como para la de diciembre y
dispuso que se publique una fe de erratas para corregir el supuesto
error del articulo 3.3 del reglamento. Asi, se pasé a senalar que el
periodo computable para la gratificacién de diciembre se iniciaba
en julio y culminaba en diciembre. A pesar de dicha correccién, el
propio reglamento prevé que la remuneracién computable para el
pago de dicha gratificacion es la vigente al 30 de noviembre, tal y
como se advierte de lo dispuesto en su articulo 3.2.
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Con base en galimatias generado por la fe de erratas indicada, el
pago de la gratificacién que se efecttia al 15 de diciembre seria solo
un pago a cuenta sujeto a una liquidacién final a efectuarse luego
de concluido el mes de diciembre (luego de que se conozcan los
conceptos percibidos durante ese mes que inciden en el cdlculo de
la gratificacién, como sucede con las horas extras, por ejemplo).

Sin embargo, lo exacto es que el articulo 3.2 expresamente sefiala
que la remuneracién computable es la vigente al 30 de noviembre,
mientras el articulo 3.3 sefala que el periodo computable es de
julio a diciembre.

Cuando dos normas de derecho se contradicen en el mismo texto
legislativo no pueden ambas ser simultineamente vilidas y de
ahi que estimemos que deberd recurritse al método 16gico para
superar la indicada contradiccién: si la gratificacién de Navidad
de diciembre debe abonarse al 15 de diciembre carece de sentido
que deban considerarse para su cdlculo pagos efectuados con
posterioridad a la fecha en la que el beneficio se haya hecho
efectivo y de ahi que, desde nuestra perspectiva, deba descartarse
la aplicacién de la fe de erratas en referencia.

. Inafectacién de las gratificaciones. Por tratarse de remuneraciones de
naturaleza periddica las gratificaciones legales de julio y diciembre
se encontraban afectas tanto al pago de la contribucién patronal
a EsSalud, como a la deduccién del aporte del trabajador a los
sistemas previsionales.

Este hecho originé que a nivel legislativo se cuestionara la doble
contribucién que se realizaba en julio y diciembre al sistema de
seguridad social en salud y pensiones, por lo que, el dia 1° de mayo
de 2009 se promulgé la ley 29351, en la que se establecié que las
gratificaciones legales de julio y diciembre solo se encontrarfan
afectas al pago del impuesto a la renta de quinta categoria, pero no
al pago de los aportes y contribuciones a los sistemas de seguridad
social en salud y pensiones.
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Nuestros legisladores de la época estimaron conveniente que,
como los empleadores dejarfan de pagar la contribucién a la
seguridad social en salud por las gratificaciones de julio y diciembre,
entonces dicho monto tendria que ser abonado directamente
a los trabajadores como una bonificacién extraordinaria. Esta
bonificacién, al igual que las gratificaciones, solo estarfa afecta al
pago del impuesto a la renta de quinta categoria y no impactaria
respecto a los otros beneficios sociales colaterales.

En un primer momento, la ley 29351 establecié que la bonificacién
extraordinaria se abonarfa por un periodo maximo de dos afios,
pero luego se fue prorrogando hasta que, finalmente, ¢l dia 24 de
junio de 2015, se promulgé la ley 30334 que otorgd perpetuidad
ala entrega de esta bonificacién «extraordinaria» tanto en los meses

de julio y diciembre (art. 3 ley 30334):

Esta situacién ha dado lugar a que desde la perspectiva de diversas
autoridades de EsSalud se estime que ese régimen viene agudizando
el desfinanciamiento econémico de esta entidad y la precariedad
de sus servicios.

3.8.3. Compensacion por tiempo de servicios

Nos recuerda Morales Corrales (2001) que este beneficio ha tenido
vigencia desde inicios-del siglo XX y que tuvo su origen en la ley 4916
promulgada-el 7 de febrero de 1924. En sus origenes, acota el referido
autor, solo se pagaba si se producia el cese por decisién unilateral del
empleador; y, con posteriores dispositivos legales, fue mutando hasta que,
finalmente, con la promulgacién del decreto legislativo 650 se potenci6
su naturaleza previsional al establecerse reglas puntuales para que este
beneficio sea cobrado por el trabajador, fundamentalmente, al término
del vinculo laboral.

A la fecha, la CTS se encuentra regulada, principalmente, por el
decreto supremo 001-97-TR, que aprobé el texto tnico ordenado del
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decreto legislativo 650, y su reglamento, aprobado por el decreto supremo
004-97-TR. Con posterioridad a dichas normas generales, el gobierno
emiti6 distintas disposiciones con el objeto de «dinamizar» la economia,
y estableci6 un régimen especial de disponibilidad del monto acumulado
que se encuentre depositado en la cuenta CTS del trabajador.

Veamos a continuacion las principales caracteristicas de este beneficio:

1. Finalidad. La CTS fue estructurada como una especie deseguro
de desempleo para el trabajador, de modo que este pueda contar
con recursos econémicos al momento en que se extinga la relacién
laboral. Esta finalidad se encuentra recogida de manera expresa en
el articulo 1 de la Ley de CTS, que sehala que este beneficio «tiene
la calidad de beneficio social de previsién de las contingencias que
origina el cese en el trabajo y de promocién del trabajador y su
familia».

En virtud a dicha finalidad, el trabajador no podia disponer
libremente de sus fondos de CTS, pues se desvirtuaria su objeto
previsional.

Por esta razén, originalmente, la libre disposicién con cargo al
dep6sito de CTS e intereses acumulados se limité a un méximo
del 50% depositado en la cuenta del trabajador (arts. 41 y 42, Ley
de CTS).

Sin embargo, posteriormente se emitieron una serie de dispositivos
legales que autorizaron progresivamente la disponibilidad de los
depgsitos de la CTS, bajo el argumento de que era necesario
reactivar el mercado ante una situacién de desaceleracion econémica
que venia presentando el pais. De este modo, en la actualidad, los
trabajadores pueden disponer de hasta el 100% del excedente de 4
remuneraciones mensuales brutas que se encuentren depositadas en
su cuenta CTS (art. 5.1 ley 30334 y art. 8 DS 012-2016-TR). La

l6gica de este plazo se explicaria en que se ha estimado que ese es el
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numero de meses que, en términos generales, tarda un trabajador
en obtener un nuevo empleo.

La posibilidad de retirar el saldo de la CTS obedece a una
constatacion féctica: el trabajador promedio prefiere privilegiar
el consumo presente que efectuar un ahorro destinado a superar
contingencias futuras derivadas del desempleo. A ello se agrega el
malestar que genera entre los trabajadores que la tasa pasiva que las
instituciones financieras reconocen por los depdsitos de la C€TS es
significativamente menor que la tasa activa correspondiente a'los
préstamos que otorgan, mds alld del sustento que dicha situacién
pueda tener conforme a los indices de morosidad que los préstamos
bancarios suelen afrontar.

Cabe acotar que esta particularidad ha vuelto awverificarse con los
fondos que gestionaban las AFP, destinados a solventar las pensiones
una vez que el trabajador alcance la.edad de jubilacién. Una vez
que ley 30425 autoriz6 la libre-disponibilidad de hasta el 95,5%
del fondo de pensiones, fueron miles los trabajadores que optaron
por el retiro inmediato de sus fondos.

. Devengue y depésitos. La CTS se devenga desde el primer mes de
iniciado el vinculolaboral y, cumplido este requisito, las fracciones
de mes se computan por treintavos. Dentro de los primeros
quince dfas de los meses de mayo y noviembre el empleador debe
depositar semestralmente el monto de la CTS. Dicho depésito
debe efectuarse en la institucién financiera libremente elegida por
el trabajador (arts. 2, 21 y 22 Ley CTYS).

Al inicio del vinculo laboral, el trabajador deberd comunicar por
escrito y bajo cargo a su empleador, la institucién del sistema
financiero en el que se realizardn los depésitos de CTS, asi como
el tipo de moneda (nacional o extranjera) elegido. De no cumplir
con esta obligacion, el empleador decidird la institucién en la que
efectuard los depdsitos (art. 23 Ley de CTS).
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3. Requisitos. Tendrdn derecho al pago de CTS aquellos trabajadores
que cumplan, por lo menos en promedio, una jornada minima de
cuatro horas (art. 4 Ley de CTS). Para este efecto, se cumple con
dicho requisito en los casos que la jornada semanal del trabajador,
dividida entre seis o cinco dias —segun corresponda a los dias de
trabajo que el trabajador cumple en una semana— resulte en un
promedio no menor de cuatro horas diarias. A su vez, en caso de
jornadas inferiores a cinco dias por semana, se tendrd derechoa la
CTS siempre que la jornada semanal sea por lo menos de veinte

horas a la semana (art. 3 DS 004-97-TR).

Estdn excluidos del pago de este beneficio aquellos trabajadores
cuyas remuneraciones asciendan al 30% o ‘mds del importe de las
tarifas que paga el ptblico por los servicios que brinda el empleador
(art. 5 Ley de CTS). Este régimen es'comin en determinados
servicios, tales como peluquerias, talletes de servicios a vehiculos,
etcétera.

4. Remuneracién computable. La_remuneracién computable para
el pago de este beneficio debe considerar aquellos conceptos que
califican como remuneracién para todo efecto legal, incluyendo a
la remuneracién en especie, conforme a lo previsto en el articulo
6 de la LPCL, con excepcién de los ingresos no remunerativos
previstos-en los articulos 19 y 20 de la Ley de CTS, los cuales ya
hemos examinado.

Al igual que en el caso de las gratificaciones legales, respecto a las
remuneraciones de naturaleza variable o imprecisa debe verificarse
previamente el cumplimiento del requisito de regularidad de la
remuneracién (percepciéon del concepto por lo menos durante
tres meses en el periodo correspondiente). Para su incorporacién
a la remuneracién computable se suman los montos percibidos y
el resultado se divide entre seis (art. 16 Ley de CTS).
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En el caso de comisionistas, destajeros y todos aquellos que
perciban remuneraciones principales imprecisas, la remuneracién
computable se establece en funcién del promedio de todos los
montos percibidos durante el semestre. En caso el periodo sea
menor, la remuneracién computable se establecerd a partir del

promedio diario de lo percibido en el periodo (art. 17 Ley de CTS).

. Periodo computable. La CTS se liquida dos veces en el-ano
en funcién a los periodos semestrales comprendidos entre (i)
noviembre y abril, cuyo depdsito se efecttia en el mes de mayo; y
(ii) entre mayo y octubre, cuyo depdsito se efectia en el mes de
noviembre.

La liquidacidn se efecttia a razén de un dozavo de la remuneracién
computable por cada mes completo laborado por el trabajador
durante los indicados semestres (art. 21 Ley.de CTYS).

Dentro de los cinco dias habiles siguientes al depdsito, el empleador
debe cumplir con proporcionar al trabajador una liquidacién que

contenga y explique el monto que ha sido depositado y cémo se
ha determinado (art. 29 Ley de CTS).

. Intangibilidad. Nuestro-ordenamiento ha otorgado una especial
proteccién a la CTS, de tal manera que no puede ser objeto de
embargos o retenciones de cualquier indole, salvo procesos por
alimentos, en-el que se permite afectar este beneficio hasta un

monte médximo del 50% (art. 37 Ley de CTYS).

Dicho limite, igualmente, se aplica en forma conjunta para los
casos de compensacion de sumas adeudadas por los trabajadores a
sus empleadores, o para el otorgamiento de garantias, préstamos y
deudas contraidas con cooperativas de ahorro y crédito, entre otras

(art. 40 Ley de CTS y art. 14 DS 004-97-TR).

. Pago. La CTS se paga al término del vinculo laboral, de manera
que recién entonces el trabajador puede retirar las sumas que le
han sido depositadas en su cuenta. Para este efecto deberd contar
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con la carta de autorizacién de su empleador en la que se certifique
el cese (arts. 44 y 45 Ley de CTS). Con dicha comunicacién, la
entidad depositaria dispondrd la inmediata liberacién de los fondos

de CTS del trabajador.

3.8.4. Participacion en las utilidades

El derecho a la participacién en las utilidades y a cualquier forma de
participacién en la gestién de la empresa se encuentra reconocido de forma
expresa en el articulo 29 de la Constitucién. Este derecho se orienta, de
una parte, a que el trabajador sea participe de las ganancias obtenidas
por la empresa y, de otra, a contribuir a que confluyan los intereses del
empleador y del trabajador en los resultados econémicos que obtenga la
empresa al término del ejercicio.

Este beneficio puede alcanzar un importe de hasta dieciocho
remuneraciones, vale decir, que puede representar un ingreso de mayor
significacién econémica para el trabajador que el integro de la remuneracién
anual, incluidas las dos gratificaciones legales y la CTS. Empero, puede
también generar distorsiones en las politicas remuneratorias de la empresa.
A modo de ejemplo, esel caso de la empresa que desea retribuir a sus
trabajadores con un pago especial si es que la tasa de accidentes se reduce
significativamente y si la productividad alcanza los niveles que se esperan.
Ninguno de los objetivos se obtiene —o peor atin, se retrocede respecto
a los ratios preexistentes— y, sin embargo, fruto de un hecho coyuntural
—como por ejemplo la subida del precio de los minerales que exporta la
empresa— debe pagar importantes montos por concepto de participacién
en las utilidades.

Lo inverso también podria suceder. La empresa espera retribuir con
la participacion en las utilidades los esfuerzos del personal por haber
alcanzado los objetivos indicados. Sin embargo, sus resultados econémicos
han sido ampliamente negativos por circunstancias propias del mercado.
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De ahi que una participacién en las utilidades que no necesariamente
responde al esfuerzo desplegado en los resultados obtenidos puede dar
lugar a gruesas inconsistencias.

En la historia de nuestro pais han existido hasta tres formas de
participacién de los trabajadores: (i) la participacion en las utilidades,
esto es, la distribucién de una parte de la renta liquida del empleador;
(ii) la participacién de los trabajadores en la gestién o administracién de
la empresa; y, (iii) la participacion en la propiedad de la empresa (Pasco
Cosmopolis, 1997a). En el Perti estas formas de participacién tuyieron
intensa presencia entre los anos 1970 y 1991, pero con la Constitucién
de 1993 y la normativa de desarrollo sobre esta materia, solo se mantiene
la participacién en las utilidades de la empresa. La regulacién relativa al
pago de este beneficio se encuentra recogida en los decretos legislativos
677 y 892, la ley 28873, asi como en el decreto supremo 009-98-TR.

Revisaremos brevemente algunas de las condiciones previstas para la

percepcidn de este derecho:

1. Empresas obligadas al pago de-utilidades. Este beneficio solo
resulta exigible si al cierre del ejercicio econémico la empresa
ha obtenido utilidades.y cuenta con veinte o mds trabajadores
(art. 9 decreto legislativo 677). Para determinar si se cuenta con
dicho niimero.de trabajadores se considerard a quienes durante
el respectivo gjercicio econdémico han trabajado para la empresa,
sea a plazo indeterminado, a plazo fijo o a tiempo parcial. Asi, se
suma el nimero de trabajadores que han prestado servicios para
el empleador durante cada mes del afo y el resultado se dividird

entre doce, redondedndose a la unidad superior la fraccién superior

o igual a 0,5 (art. 2 DS 009-98-TR).

La participacion estd fijada en un porcentaje de la renta anual antes
de impuestos, definida en funcién de las actividades econémicas
que realice el empleador, a saber: a) 10% las empresas pesqueras y
de telecomunicaciones; b) 8% las empresas mineras, de comercio
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al por mayor y menor y los restaurantes; y ¢) 5% las empresas que
realizan otro tipo de actividades.

La utilidad considerada para que se genere la obligacién de
otorgar este beneficio es la utilidad tributaria (no asi la contable)
luego de haber compensado la pérdida proveniente de ejercicios
anteriores, sin que para este efecto pueda incluirse la deduccién de la
participacién en las utilidades de los trabajadores (art. 2 ley 28873).

. Forma de pago. El porcentaje resultante se distribuye en funcién
a dos variables: 50% en funcién a los dias laborados y 50% en
funcién a las remuneraciones percibidas.

a) Dias laborados. El monto (el 50% en referencia) se divide entre
la suma total de dias laborados por todos los trabajadores y el
resultado se multiplica por el nimero.de dias laborados por el
respectivo trabajador.

Se ha precisado que se entenderd por dias real y efectivamente
laborados a aquellos en los que el trabajador cumpla
efectivamente la jornada ordinaria de la empresa, asi como

las ausencias que deben ser consideradas como asistencias por
mandato legal expreso’ (art. 4 DS 009-98-TR). Entre dichas

ausencias encontramos las siguientes:

Inasistencias consideradas como dia
. Base legal
efectivamente laborado

Permisos y licencias sindicales Ultimo pdrrafo art. 32 decreto

supremo 010-2003-TR

Dias de inasistencia por cierre de local por  Pentltimo pdrrafo art. 183
la comisién de infracciones tributarias. No ~ Cédigo Tributario, decreto
se aplica para trabajador o trabajadores  supremo 139-99-EF
responsables de la infraccién

Dias no laborados por el trabajador en caso ~ Art. 54 reglamento de la Ley
de despido nulo de fomento al empleo, decreto

supremo 001-96-TR
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Hora de lactancia materna Articulo tnico de la ley 27403

Dias no laborados por suspensién de  Art. 23 reglamento de la Ley
actividades en una empresa debido a  de fomento al empleo, decreto
situaciones de caso fortuito y fuerza mayor ~ supremo 001-96-TR
senaladas por el empleador, que luego no

han sido comprobadas por la AAT

Dias de descanso médico por accidente Quinta disposicién comple-
de trabajo o enfermedad ocupacional, mentaria modificatoria de la
debidamente acreditado por el trabajador,  ley 29783, Ley de seguridad y
conforme las normas de la Ley de seguridad ~ salud en el trabajo

y salud en el trabajo

Los dias de descanso pre y posnatal Ley 30792 que modificé el
articulo 2 del decreto legisla-
tivo 892

Remuneraciones percibidas: el monto (el otro 50% en referencia)
se divide entre la suma de todas las remuneraciones percibidas
por todos los trabajadores durante el ejercicio y el resultado se
multiplicard por el total de las remuneraciones percibidas por
el trabajador. Para este efecto se considera como remuneracion
a la definida en el articulo 6 de la LPCL que hemos analizado
en el presente capitulo.

Como. ya se adelantd, la participacién en las utilidades estd
sujeta a un tope de dieciocho remuneraciones mensuales. Su
abono debe hacerse efectivo dentro de los treinta dias naturales
siguientes al vencimiento del plazo de la presentacién de la
declaracion jurada anual del impuesto a la renta de la empresa,
acompanada de una liquidacién en que se detalle la forma de
célculo.

A diferencia de lo que sucede con el resto de los créditos
laborales, en que en caso de incumplimiento de pago se genera
automdticamente la obligacién de reconocer el interés laboral,
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en la participacién en las utilidades el incumplimiento de pago
dentro del plazo antes indicado solo genera intereses a partir de
que el trabajador intime en mora por escrito al empleador (arts.

6y 7 decreto legislativo 892).

Cabe destacar que los trabajadores cesados antes de la fecha
de pago de la participacién en las utilidades también tienen
derecho a percibir los montos respectivos dentro del plazo de
prescripcion establecido por ley; sin embargo, en este tltimo caso
no se devengan los intereses moratorios (art. 18 DS 009-98-TR).

b) Fondo empleo. En caso exista un remanente entre el porcentaje
que corresponde distribuir a la empresa segin su tipo de
actividad y el limite de dieciocho sueldos antes sefialado, este
debe ser transferido al Fondo Nacional de Capacitacién Laboral
y de Promocién del Empleo. El fondo es una persona juridica
de derecho privado administrado por un consejo directivo, el
cual estd integrado por: a)'dos representantes del Ministerio
de Trabajo y Promociéon del.Empleo, b) un representante del
Ministerio de Agricultura, c) un representante del Ministerio de
la Produccién, d) un representante de las empresas generadoras
de los remanentes aportados al fondo y e) un representante
de los trabajadores de las empresas aportantes al fondo.
Hay que reparar en que la mayorfa de integrantes del fondo
corresponde a representantes del Poder Ejecutivo, por lo que
és este finamente el que decide la inversién del fondo sobre la
base de un amplio abanico de posibilidades: financiamiento
de proyectos, programas de promocién del empleo, mejora de
la empleabilidad, capacitacién a los trabajadores en derechos
fundamentales, entre otros supuestos.
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3.8.5. Otros (seguro de vida ley)

El trabajador que cumple cuatro afios de servicios para un mismo
empleador tiene el derecho a que este le contrate una péliza de seguro
de vida. Los beneficiarios de este seguro serdn el cényuge o conviviente
y los descendientes del trabajador. A falta de estos, corresponderd a sus
ascendientes y hermanos menores de dieciocho anos (art. 1 decreto
legislativo 688).

Sin embargo, y por excepcidn, se otorga un beneficio sustitutorio
consistente en el derecho a cobrar el capital asegurado en lugar del que
hubiera correspondido en caso de fallecimiento, cuando el trabajador sufra
un accidente que le produzca invalidez total y permanente; entendiéndose
por tal a la alienacién mental absoluta e incurable, el descerebramiento que
impida efectuar el trabajo u ocupacién por el resto dela vida, la fractura
incurable de la columna vertebral, la pérdida total de la visién de ambos
ojos, o de ambas manos, o de ambos pies;, 0. de.una mano y un pie (arts.
4y 5 decreto legislativo 688).

La remuneracion asegurable para este seguro estd compuesta por todas
las sumas mensuales que perciba el trabajador como contraprestacion por
sus servicios; se excluyen por tanto las gratificaciones, participaciones, com-
pensacion vacacional adicional; entre otras (art. 9 decreto legislativo 688).

El monto del beneficio dependerd de la contingencia que sufra
el trabajador. Asi, en caso de fallecimiento natural, se abonardn 16
remuneraciones que se determinardn sobre la base del promedio percibido
por el trabajador durante el trimestre previo al fallecimiento; por
fallecimiento a causa de accidente, 32 remuneraciones; y, por invalidez total
y permanente, 32 remuneraciones mensuales percibidas por el trabajador
a la fecha previa del accidente (art. 12 decreto legislativo 688).

Finalmente, cabe destacar que, si el empleador no cumpliera con
la contratacién de la péliza y se produce alguno de los siniestros antes
detallados, se encontrard obligado a pagar los montos senalados en el
parrafo anterior (art. 7 decreto legislativo 688).
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3.9. Lajornada de trabajo y los descansos remunerados
3.9.1. Concepto de jornada y horario de trabajo

Tradicionalmente se ha conceptuado que el dia debe estar dividido en tres
segmentos de ocho horas: uno dedicado al trabajo, otro a la recreacién y
otro al descanso. El tiempo destinado al trabajo, propiamente, la jornada
de trabajo, estd definido como la duracién del tiempo diario y semanal
en el que se desarrolla la actividad laboral. En cambio, el horario estd
comprendido por el tiempo exacto en el que se inicia y terminala jornada
diaria de trabajo.

Como recordaba Pasco Cosmépolis (1993), a raiz de una huelga
general de trabajadores llevada a cabo del 13 al 15/de enero'de 1919, el
presidente José Pardo promulgé un decreto supremo que estableci6 la
jornada méxima de trabajo de ocho horas diarias, con lo cual se anticipé al
Convenio OIT 1 que fuera adoptado en‘ese mismo afo.

Nuestra Constitucién ha establecido expresamente que la jornada
ordinaria de trabajo es de 8 horas diarias o de 48 horas semanales, como
méximo. Repdrese en que los dos limites en referencia no corresponden a
una conjuncién, vale decir, que podrd superarse el limite de 8 horas diarias
con cargo a respetarse €l tope'de 48 horas semanales. A su vez, pueden
establecerse jornadas acumulativas o atipicas, siempre que el promedio
de horas laboradasen los respectivos periodos no exceda dicho mdximo
(art. 25).

En el dmbito legal existen diversas disposiciones que han desarrollado
el derecho a la jornada méxima de trabajo, conforme analizaremos

brevemente en los siguientes puntos.

3.9.1.1. Tipos de jornada de trabajo. Sistemas acumulativos de trabajo y
descanso

a) Jornada mdxima legal. Se rigen por los topes antes indicados (8
horas diarias o 48 horas semanales).
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b) Jornada ordinaria. Es la establecida de manera general para todos
los trabajadores del centro de trabajo o para un determinado sector
de la empresa. Esta jornada puede implicar el cumplimiento de un
numero de horas de trabajo igual o menor la jornada médxima de
trabajo.

¢) Jornadas acumulativas o atipicas de trabajo y descanso. Existen
multiples actividades econdmicas que, en razén de la particularidad
de la locacién en la que ejecutan o la naturaleza de sus servicios
no pueden adecuar sus labores a una jornada tipica de trabajo, en
la que, en términos generales, luego de cumplidas las labores el
trabajador goza de ocho horas destinadas a la recreacién y ocho
horas destinadas al descanso. Asi, pues, enlos centros de trabajo
ubicados en zonas inhéspitas o remotas, en los que el trabajador debe
invertir un tiempo excesivo en el traslado, o personal embarcado,
entre otros supuestos, cabe la posibilidad de implementar sistemas
de acumulacién de dias de trabaje consecutivo, seguido de dias
consecutivos de descanso. Asi, los periodos de descanso compensan
lalabor prestada tanto en excesode ocho horas diarias como durante
el dia de descanso semanal o durante dias feriados.

Nuestra legislacién y jurisprudencia establecen que las horas de trabajo
comprendidas en los sistemas acumulativos de trabajo y descanso no
pueden superar, en promedio, las 8 horas diarias o 48 horas semanales,
dentro del periodo correspondiente (art. 25 Constitucién; art. 4 DS 007-
2002-TR, TUO decreto legislativo 854 Ley de jornada de trabajo, horario
y trabajo en sobretiempo, modificado por ley 27671, en adelante, Ley de
jornada). A su vez, para determinar el promedio respectivo, la legislacién
establece que debe dividirse el total de horas laboradas entre el nimero
de dias del ciclo o periodo completo, incluyendo los dias de descanso
(art. 9 DS 008-2002-TR).

Nuestro ordenamiento no ha precisado qué debe entenderse por
«periodo correspondiente», por lo que resulta necesario recurrir a la
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legislacién internacional sobre la materia, vale decir, al Convenio OIT 1,
que prevé que cuando el trabajo se efecttie por equipos «la duracién del
trabajo podrd sobrepasar de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho horas
por semana, siempre que el promedio de horas de trabajo, calculado para
un periodo de tres semanas u otro mds corto, no exceda de ocho horas
diarias, ni de cuarenta y ocho horas semanales».

El Tribunal Constitucional, en su resolucién aclaratoria emitida.en el
expediente 4635-2004-AA/TC, acogié el criterio previsto en el Convenio
OIT 1, de modo tal que, en los casos de regimenes acumulativos. de
trabajo y descanso, el promedio de horas laboradas debe computarse en
un periodo de tres semanas u otro mds corto; y que, ademds, la validez de
este tipo de sistemas de trabajo debe quedar sujetaa un test de proteccién
de la jornada mdxima de trabajo (E]. 14 y 15 de la resolucién aclaratoria
del 11 de mayo de 2000).

Debe destacarse la acogida que en nuestro pais han tenido los sistemas
acumulativos de trabajo y descanso, en particular en las actividades mineras
y petroleras o personal embarcado. En efecto, en atencién a que estas
operaciones se desarrollan usualmente en locaciones remotas o de dificil
acceso, no es factible que el trabajador retorne a su hogar al término de su
jornada diaria de trabajo y de ahf que deba permanecer en campamentos
ubicados en el propio lugar de las operaciones. A su vez, tampoco resulta
razonable estimar que el trabajador pueda asignar ocho horas diarias a la
recreacion, habida cuenta de que no le resulta factible desplazarse fuera
del lugar de trabajo. Asi, para este tipo de actividades suelen aplicarse
jornadas-extendidas de hasta doce horas diarias, que son compensadas
con el otorgamiento de dias de descanso consecutivo.

Sin embargo, el establecimiento de un sistema acumulativo de trabajo
y descanso debe encontrarse sustentado en sélidas razones objetivas que
justifiquen su implantacién y no asi en meras preferencias del empleador.
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3.9.1.2. Modificacién de horario y jornada de trabajo

Dentro de las facultades que corresponden al poder de direccién del
empleador se encuentra la posibilidad de modificar el horario o la
jornada de trabajo que cumple el personal. Sin embargo, dependiendo
de la magnitud de la modificacién, el empleador deberd seguir o no un
procedimiento de consulta con el personal involucrado.

En efecto, el empleador estd facultado a realizar las siguientes
modificaciones: (i) establecer la jornada ordinaria de trabajo, diaria o
semanal; (ii) establecer jornadas compensatorias de trabajo, sin exceder
las 48 horas por semana; (iii) reducir o ampliar el nimero de dias de la
jornada semanal de trabajo, sin exceder las 48 horas por semana; (iv)
establecer turnos de trabajo fijos o rotativos, seglin las necesidades del
centro de trabajo; y, (v) establecer y modificar los horarios de trabajo
(art. 2 Ley de jornada).

En todos los casos antes mencionados, salvo cuando se modifique el
horario de trabajo en menos de una hora, el empleador estard obligado
a comunicar la medida a los trabajadores afectados o al sindicato con un
plazo no menor a ocho dias de anticipacion, a efectos de explicar la medida
y los motivos que la sustentan. Dentro de dicho plazo, los trabajadores
afectados o el sindicato podrian solicitar una reunién con el empleador
para proponerle una medida distinta a la inicialmente planteada. Si no
se llegase a acuerdo, el empleador podrd implementar la medida y los
trabajadores afectados, dentro del plazo de diez dias naturales siguientes a
su implementacion, podrdn recurrir al Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo para que esta entidad se pronuncie sobre la procedencia de la
medida (art. 2.2, Ley de jornada).

Creemos que este mismo procedimiento deberd observarse cuando se
trate de la extension de las horas de trabajo hasta los limites de la jornada
méxima legal en tanto que suponga una modificacién del horario en mds
de una hora.

En cambio, si se trata de modificaciones del horario de trabajo o
en caso de extension de la jornada de trabajo hasta alcanzar los limites

121



DERECHO INDIVIDUAL DEL TRABAJO EN EL PERU

méximos legales de la jornada que supongan una alteracién del horario
en cantidad menor a una hora, el empleador estd facultado a implementar
estas medidas directamente.

La ampliacién de la jornada de trabajo determina el incremento
proporcional de la remuneracién en funcién al tiempo adicional (art. 3
Ley de jornada).

3.9.1.3. El trabajo en sobretiempo

El trabajo en sobretiempo supone efectuar una labor que exceda la jornada
ordinaria vigente en el centro de trabajo, aun cuando se trate de una
jornada menor al méximo legal. A su vez, el trabajo en sobretiempo, per se,
supone una labor de caricter extraordinario, en funcién a las necesidades
existentes en el centro de trabajo.

Por esta razdn, nuestra legislacion ha establecido que el sobretiempo es
voluntario tanto en su otorgamiento por parte del empleador como en
su prestaciéon por parte del trabajador. De ahi que el trabajador no se
encuentre obligado a prestar labor en sobretiempo, salvo que se presenten
situaciones especialmente excepcionales a consecuencia de hecho fortuito
o fuerza mayor que ponga en peligro inminente a las personas o a los
bienes del centro de trabajo o ala continuidad de la actividad productiva
(art. 9 Ley de jornada).

Teniendo en cuenta su cardcter voluntario, la imposicién del trabajo
en sobretiempo es considerada una infraccién muy grave en materia
de relaciones laborales y que, sin perjuicio de la multa que SUNAFIL
pueda aplicar, determina que el empleador deberd abonar al trabajador
una indemnizacién econémica equivalente al 100% del valor de la hora
extra. A modo de ejemplo, si la hora ordinaria tiene un costo de S/. 10,00
y la hora extra S/. 12,50, la sobretasa del 100% en referencia implicar el
pago de S/. 25,00 por cada hora extra laborada.

Si bien el trabajo en sobretiempo es voluntario para ambas partes,
si el trabajador demuestra haberlo prestado a pesar de no contar con la
autorizacién expresa del empleador, operard una presuncién sobre su
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autorizacion técita, por lo que habrd obligacién de retribuir el sobretiempo.
Con el propésito de evitar la aplicacién de dicha presuncién, algunos
empleadores optan por establecer mecanismos de autorizacién y control
rigurosos a la vez que prohiben la permanencia del trabajador en las
instalaciones de la empresa luego de concluido el horario de trabajo. Sin
embargo, si el trabajador solicitase permiso para permanecer en su lugar
de trabajo con el fin de realizar actividades personales, dicha presuncién
resultaria desvirtuada, siempre que ello resulte debidamente acreditado.

El sobretiempo debe ser retribuido con un recargo del 25% del valor
hora por las dos primeras horas; y, las siguientes, con el 35% (art. 10 Ley de
jornada). Este valor hora se calcula en funcién a la remuneracién ordinaria
semanal, quincenal o mensual percibida por el trabajador, incluyendo el
valor de la alimentacidn, salvo aquellas remuneraciones complementarias
de naturaleza variable o imprecisa, asi como aquellas que se perciban en
una periodicidad distinta (art. 11 Ley de’jornada). No puede citarse una
base de célculo o sobretasa inferior. De ser asf; el pacto incurrirfa en vicio
de nulidad al atentar contra el principio de irrenunciabilidad de derechos.
Por el contrario, si podrian pactarse bases de célculo y porcentajes que
resulten superiores a los pardmetros establecidos por ley.

El sobretiempo puede ocurrir antes o después del horario de trabajo
establecido por empleador. No obstante, en caso de que el sobretiempo se
realice de manera previa o posterior al trabajo nocturno, el valor por hora
se calculard teniendo en cuenta la remuneracion establecida para la labor en
dicho horario. Lamisma regla se aplicard en caso de que el sobretiempo se
realice de-manera previa o posterior al horario diurno. Si se trata de un
trabajador que realiza horario diurno y nocturno, el sobretiempo se
abonard en funcidn al valor hora correspondiente al horario en el que se
ejecutd el mismo (art. 23 DS 008-2002-TR).

Nuestra legislacién permite que el empleador y el trabajador puedan
acordar por escrito compensar el sobretiempo con periodos equivalentes
de descanso (art. 10 Ley de jornada). Este descanso compensatorio debe
disfrutarse dentro del mes calendario siguiente a la fecha en la que se realizé
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el trabajo en sobretiempo, salvo que las partes acuerden, expresamente,
compensar en un periodo diferente (art. 26 DS 008-2002-TR). No
obstante, si bien las partes pueden acordar un plazo diferente y la ley
no ha previsto un plazo determinado, entendemos que el pacto deberia
sujetarse a un criterio de razonabilidad. A modo de ejemplo, resultaria
irrazonable que se acuerde la compensacién del sobretiempo al cabo de
un ano de realizado.

El personal de direccién o de confianza no sujetos a control efectivo
del tiempo de trabajo y en general el personal que preste sus servicios en
la misma forma no se encuentra sujeto al pago de sobretiempos (art. 5

Ley de jornada y art. 11 DS 008-2002-TR).

3.9.1.4. Horario de refrigerio

Nuestra legislacién ha establecido que en los casos de labores en horario
corrido el trabajador tendrd derecho a disfrutar su refrigerio en un tiempo
no menor de 45 minutos, los cuales no forman parte de la jornada de
trabajo, salvo convenio colectivo en contrario (art. 7 Ley de jornada). Este
horario tiene por finalidad que laingesta de la alimentacién principal del
trabajador coincida con la oportunidad del desayuno, almuerzo o cena.
Mds atin, el empleador debe otorgar el refrigerio dentro del horario de
trabajo, no pudiendo otorgarlo ni antes ni luego de este (arts. 14y 15
DS 008-2002-TR).

Ahora bien, el periodo de refrigerio fue establecido en nuestro pais
hace mds de cuatro décadas, cuando atn existian jornadas partidas, vale
decir, queel personal laboraba determinadas horas en las mafianas y luego
acudia a sus domicilios a tomar sus alimentos, para regresar a cumplir
con su jornada por la tarde. De ahi que, a inicios de la década de 1970,
mediante el decreto ley 18223, se establecieron los horarios corridos con
el fin de ahorrar traslados de los trabajadores.

Existe un nivel de debate sobre si corresponde otorgar el periodo de
refrigerio cuando la jornada es inferior a cuatro horas diarias. El tema
carece de regulacién expresa, pero entendemos que si el horario coincide
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con el periodo habitual en que se ingiere un alimento principal deberia
otorgarse el periodo de refrigerio.

A modo de ejemplo, el empleador desea establecer una jornada a
tiempo parcial entre las 11:00 a.m. y las 2:50 p.m. Ese horario deberfa
prever un periodo de refrigerio, por ejemplo, entre la 1:00 p.m. y la 1:45,
y por ende el horario se extenderia hasta las 3:35 p.m.

3.9.1.5. Horario nocturno

El horario nocturno es el que se ejecuta entre las 10:00 p.m. y las 6:00
a.m. Si el empleador ha previsto la realizacién de labores dentro de este
horario, en lo posible, deberd prever que sea rotativo.

Se ha previsto una remuneracién minima por trabajo nocturno, la cual
no puede ser inferior a un recargo del 35% de la remuneracién minima
vital vigente en la fecha de pago (art. 8 DS 007-2002-TR). Asi, nuestro
ordenamiento no contempla una sobretasa por cada hora laborada en
horario nocturno, sino mas bien una remuneracién minima nocturna.
En otras palabras, aquel trabajador que labore en dicho horario, no puede
percibir una remuneracién inferior a la que ha sido fijada por ley.

3.9.2. Descansos remunerados establecidos en la legislacion peruana

3.9.2.1. Descanso semanal obligatorio

Por cada semana de trabajo, el trabajador tiene derecho a 24 horas
consecutivas de descanso remunerado, el cual debe disfrutarse de manera
preferente en dfa domingo (art. 1 decreto legislativo 713). El monto
equivale al de un dia de trabajo y se abona de manera directamente
proporcional a los dias laborados en la respectiva semana (art. 4 decreto
legislativo 713).

Si el trabajador labora durante su dia de descanso semanal obligatorio
y este no ha sido sustituido por otro dentro de la misma semana, el
empleador queda obligado a abonar la remuneracién correspondiente a la
labor efectuada mds una sobretasa del 100% (art. 3 decreto legislativo 713).
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Debemos enfatizar que se trata de un descanso consecutivo, por lo que
el solo hecho que el trabajador labore algunas horas durante su dia de
descanso semanal obligatorio determinard que, en caso no se opte por
abonar la sobretasa respectiva, el empleador se encuentre obligado a
otorgar un descanso compensatorio de veinticuatro horas consecutivas.

El dia de trabajo sobre el cual se abona el descanso semanal debe
calcularse tomando en cuenta la remuneracién ordinaria que percibe el
trabajador de forma semanal, quincenal o mensual, ya sea en dinero o
en especie, incluyendo el valor de la alimentacién. No se incluirdn las
remuneraciones complementarias variables o imprecisas que se abonen
en una periodicidad superior a la semanal, quincenal ‘o mensual (art. 4
DS 012-92-TR).

Cabe destacar que existen exclusiones expresas para el otorgamiento de
descanso sustitutorio y el pago de la sobretasa en el caso de labor en el dia
de descanso semanal obligatorio. En efecto, el articulo 5 del reglamento
del decreto legislativo 713, aprobado por decreto supremo 012-92-TR,
ha establecido que los miembros de una misma familia, los trabajadores
que realizan actividades exclusivamente de direccién o inspeccién, y todos
aquellos que realizan sus labores sin fiscalizacion superior inmediata o que
perciban el 30% o mésdelimporte de las tarifas de los servicios que cobra
el empleador, no podrin exigir el descanso sustitutorio, ni el pago de la

sobretasa por labor en el dia de descanso semanal obligatorio.

3.9.2.2. Descanso en dias feriados

Nuestra-legislacién ha establecido el derecho al descanso remunerado en
dias feriados, expresamente previstos por la ley. Sin perjuicio de ello, y
para todos los trabajadores en general, los siguientes son los doce feriados
nacionales que deben ser remunerados por el empleador: i) Afio Nuevo
(1° de enero); ii) Jueves Santo y Viernes Santo; iii) Dia del Trabajo (1° de
mayo); iv) San Pedro y San Pablo (29 de junio); v) Fiestas Patrias (28 y 29
de julio); vi) Santa Rosa de Lima (30 de agosto); vii) Combate de Angamos
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(8 de octubre); viii) Todos los Santos (1° de noviembre); (ix) Inmaculada
Concepcién (8 de diciembre); y x) Navidad (25 de diciembre).

Estos feriados deben celebrarse en la fecha respectiva. En cambio, en
los casos de los feriados no nacionales o gremiales, estos se hardn efectivos el
dia lunes inmediato posterior a su fecha de celebracién, aun cuando coin-
cida con el dia de descanso del trabajador (art. 7 decreto legislativo 713).
En los casos de los feriados trasladables, si hay dos feriados en una misma
semana, pero ninguno coincide con el dia lunes, estos se hardn efectivos
los dias lunes y martes de la semana siguiente. Si estos feriados coinciden
con los dias lunes y martes, se disfrutardn en la fecha sin que puedan ser
trasladados a la semana siguiente (art. 6 DS 012-92-TR).

Ahora bien, si por los usos y costumbres, los feriados no nacionales
o gremiales se celebran en la misma fecha, el empleador puede optar por
suspender las labores en el centro de trabajo, con cargo a recuperar las
horas en la semana siguiente, o en la oportunidad que se acuerde con el
personal. La falta de acuerdo determinard que el empleador fije la fecha en
la que se recuperardn las horas dejadas de laborar (art. 7 DS 012-92-TR).

Al igual que la remuneracion por el dia de descanso semanal
obligatorio, el pago de la remuneracién por el descanso en dias feriados
se abonard en forma directamente proporcional a los dias laborados
durante la semana en la que se celebre el descanso, con excepcién del Dia
del Trabajo, pues este se remunera sin ninguna condicién o restriccién
(art. 8 decreto legislativo 713). En este tltimo caso, si el Dia del Trabajo
coincide con el dia de descanso semanal obligatorio, el trabajador deberd
percibir-la remuneracién por este descanso, asi como el respectivo pago
por dicho feriado (art. 9 DS 012-92-TR).

En caso el trabajador labore en los dias feriados no laborables y no
se le otorgue descanso sustitutorio, tendrd derecho a percibir el pago de
la remuneracién correspondiente a su dia de trabajo, con un recargo del
100% del valor hora (art. 9 decreto legislativo 713). Cabe destacar que,
a diferencia de las exclusiones previstas respecto a la labor prestada en el
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dia de descanso semanal obligatorio, respecto de los feriados, la ley o el
reglamento no han previsto exclusiones.

3.9.2.3. Descanso anual remunerado

Por cada afio calendario completo laborado, el trabajador tiene derecho a
treinta dfas naturales de descanso remunerado. Asi, en rigor, el trabajador
genera dos derechos en uno: el descanso vacacional y la remuneracién
vacacional. Este derecho estd condicionado al cumplimiento de un récord
de asistencia durante el afo, en funcidn a la jornada de trabajo que se
cumple en el centro de trabajo.

En efecto, conforme a lo previsto en el articulo. 10 del decreto
legislativo 713, el récord de asistencia es el siguiente: (i) trabajadores con
jornada ordinaria de seis dias a la semana tendrdn que haber realizado
labor efectiva por lo menos 260 dias en el periodo; (ii) trabajadores con
jornada de cinco dias a la semana, 210 dfas; y (iii) en los casos de trabajos
de cuatro o tres dfas a la semana, el trabajador no deberd acumular mds
de diez ausencias injustificadas en el periodo correspondiente.

Para efectos del computo'del récord vacacional, se ha previsto que se
considerardn como dias efectivos de trabajo los siguientes: (i) la jornada
ordinaria minima de cuatro horas; (ii) la jornada cumplida en dia de
descanso, cualquiera que sea el niimero de horas laborados; (iii) las horas
de trabajo de sobretiempo en nimero de cuatro o mds dias; (iv) las
inasistencias por enfermedad comun, accidentes de trabajo o enfermedad
profesional; siempre que no superen sesenta dias al ano; (v) el descanso
previo y posterior al parto; (vi) el permiso sindical; (vii) las faltas o
inasistencias autorizadas por ley, convenio individual o colectivo o decisién
del empleador; (viii) el periodo vacacional del afio anterior; y (ix) los dias
de huelga legal (art. 12 decreto legislativo 713).

Ademds de verificar el cumplimiento del récord antes senalado, nuestra
legislacién exige que el trabajador cumpla con una jornada minima de
cuatro horas diarias en promedio (art. 11 DS 012-92-TR). Ante ello, se
entenderia que los trabajadores que cumplen con una jornada reducida
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o inferior a cuatro horas diarias en promedio no tendrian derecho al
descanso anual remunerado. No obstante, y por aplicacién directa del
articulo 2 del Convenio 52 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
ratificado por el Pert y que, por ende, forma parte del derecho nacional,
conforme a lo previsto en el articulo 55 de la Constitucidn, los trabajadores
a tiempo parcial tienen derecho a por lo menos seis dias laborables después
de un afo de servicio continuo.

Cabe destacar que el cumplimiento de los requisitos antes sefialados
es copulativo, es decir, para tener derecho a vacaciones el trabajador debe
haber completado un afio de servicios y dentro de este, haber.cumplido
con el récord vacacional aplicable. En caso contrario no se tendrd derecho
ni al descanso ni al pago de la remuneracién vacacional.

Debe tenerse presente que el decreto legislativo 1405 ha establecido
que, por acuerdo de partes, pueden adelantarse dfas de descanso a cuenta
del periodo vacacional que se genere a futuro.

Ahora bien, cabe destacar que el afio calendario se computa desde
la fecha de ingreso del trabajador o desde la fecha que el empleador
determine, en caso este compense la fraccién de servicios correspondiente
(art. 11 decreto legislativo 713). Como hemos senalado en otro lugar
(Ferro Delgado, 1998b), este tltimo supuesto se presenta con frecuencia
en empresas que cuentan-con un régimen de vacaciones colectivas
donde resulta conveniente que el personal inicie y concluya sus periodos
vacacionales en‘una misma fecha, lo que permite el descanso simultdneo
y la paralizacién de las actividades. Para este efecto, serd necesario liquidar
la fraccién de ano y mes del trabajador correspondiente al primer afio de
servicios hasta el mes en que coincida con la oportunidad de las vacaciones
colectivas, sobre la base del pago proporcional calculado en funcién de
dozavos y treintavos de la remuneracién vacacional.

La oportunidad del descanso vacacional debe ser establecida de
comun acuerdo con el empleador, para lo cual se tendrdn en cuenta las
necesidades de la empresa y los intereses del trabajador. No obstante, a
falta de acuerdo, decidird el empleador en uso de su facultad directriz
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(art. 14 decreto legislativo 713). Definida la oportunidad del descanso,
este se inicia aun cuando coincida con el descanso semanal, feriado o dia
no laborable en el centro de trabajo (art. 14 DS 012-92-TR).

El descanso vacacional debe disfrutarse de manera ininterrumpida,
pero se permite que el empleador autorice al trabajador a que disfrute su
descanso por periodos inferiores que no pueden ser menores a siete y ocho
dias naturales respecto de quince dias del descanso vacacional (art. 17
decreto legislativo 713). Sin embargo, como resultado de la modificacién
dispuesta por el decreto legislativo 1405 del 12 de setiembre de 2018,
a solicitud del trabajador este puede fraccionar los restantes quince dfas
en periodos inferiores a siete dias calendario, y como minimo de un dia
calendario.

El DS 002-2019-TR, de reciente expedicién, ha confirmado que el
descanso vacacional no debe exceder de 30 dias calendario. En relacién
con la oportunidad de disfrute del descanso vacacional, se ha previsto que
esta se definird de comun acuerdo con el trabajador. Sin embargo, a falta
de acuerdo, el empleador tendrd la ‘potestad de decidir la oportunidad
del goce, pero no respecto del fraccionamiento (art. 7.2. del DS 002-
2019-TR). Las partes tienen la facultad de decidir el orden del disfrute
del descanso vacacional y se exige que el acuerdo de fraccionamiento se
haya celebrado por escrito y de manera previa al disfrute, con expresa
indicacién de la estructura del fraccionamiento, asi como de las fechas
de inicio y término.

Nuestra legislaciéon prevé la posibilidad de que el trabajador, por
escrito, pueda convenir con su empleador la acumulacién de hasta dos
periodos vacacionales, siempre y cuando disfrute de, por lo menos, siete
dias naturales al cabo de un afio completo de servicios. En el caso de
trabajadores extranjeros, la acumulacién puede realizarse por periodos
vacacionales de dos o mds anos (art. 18 decreto legislativo 713). Asimismo,
la ley prevé la posibilidad de que el trabajador venda hasta quince dias de
su periodo vacacional, siempre que exista un acuerdo expreso y por escrito
(art. 19 decreto legislativo 713). La reduccién del descanso vacacional
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solo puede operar respecto al periodo de 15 dias calendario que puede
disfrutarse en periodos inferiores a 7 dias (art. 10 del DS 002-2019-TR).

Si los trabajadores no disfrutan de su descanso vacacional dentro
del afio inmediatamente posterior a la adquisicién del derecho, tendrin
derecho a percibir la —mal llamada— «triple remuneracién vacacional»,
a saber: una remuneracién por el trabajo realizado, una remuneracién
por el descanso vacacional adquirido y no gozado y una indemnizacién
equivalente a la remuneracion por no haber disfrutado del descanso (art: 23
decreto legislativo 713). En rigor, de verificarse este supuesto, el empleador
percibe una doble remuneracidn, esto es, la respectiva ‘temuneracién
vacacional y la indemnizacién por el descanso adquirido'y no gozado, toda
vez que la remuneracién por el trabajo efectuado ya habria sido abonada
por el empleador. En este supuesto, la remuneracién que se abonard serd
la que se encuentre percibiendo el trabajador en la oportunidad del pago,
con lo cual el legislador ha optado por obviar cualquier referencia al pago
de intereses laborales, reemplazandolo por la remuneracién vigente (Ferro
Delgado, 1998b).

No tendrdn derecho al pago de la indemnizacién vacacional los
gerentes o representantes. de'la empresa que hayan decidido no hacer
uso de su descanso vacacional (art. 24 DS 012-92-TR). En el dmbito
jurisprudencial se ha precisado que los gerentes si gozan de este derecho,
siempre que resulte evidenciado que no tenfan poder de decisién en la
determinaciéndela oportunidad del descanso vacacional. Mds atin, se ha
sefalado que esta-indemnizacién resarce el dano que sufre el trabajador
por no disfrutar su descanso vacacional de manera oportuna, por lo que
el-‘otorgamiento extempordneo de descanso vacacional no exonerard al
empleador de cumplir con su pago.

La remuneracién vacacional es equivalente a la que el trabajador
hubiera percibido habitual y regularmente de continuar laborando.
Para este efecto, se aplicardn los criterios de remuneracién computable
correspondientes al cdlculo de la compensacién por tiempo de servicios,
con excepcién de las remuneraciones de naturaleza periddica, como las
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gratificaciones legales u otras de periodicidad trimestral, semestral o
anual (art. 16 DS 012-92-TR). Asi, el trabajador debe percibir como
remuneracién vacacional el mismo monto que percibe como remuneracién
habitual.

Nuestra legislacién prevé el reconocimiento del récord trunco
vacacional, vale decir, se reconoce al trabajador el pago de una
remuneracién vacacional trunca cuando este cesa antes de cumplir el afio
calendario de servicios exigido por ley, pero ha prestado servicios por lo
menos durante un mes. Asi, el empleador se encuentra obligado a abonar
el récord trunco vacacional en funcién de tantos dozavos y treintavos de la
remuneracién como meses y dias laborados computables hubiese laborado
el trabajador (art. 22 decreto legislativo 713 y art.23 DS 012-92-TR).

Sobre esta materia, el decreto legislativo 1405 ha establecido que, en
caso de extincién del vinculo laboral, los dias de descanso otorgados por
adelanto son compensados con los dias de vacaciones truncas. Sin embargo,
si los dias adelantados exceden a los dias de vacaciones truncas adquiridas,
no habrd obligacién de compensacién por el exceso.

4, LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO

La relacién laboral es de tracto sucesivo y tiene vocacién de permanencia.
No obstante, durante su desarrollo, pueden presentarse situaciones que
determinen un paréntesis en la ejecucion de las obligaciones del empleador
o del trabajador. Como senalaba Pasco Cosmdpolis (1997b), estas
situaciones pueden derivar en la suspensién de la relacién laboral, lo que
determina que cese temporalmente la ejecucion del contrato y, por ende,
se exonere al trabajador y, de ser el caso, al empleador del cumplimiento
de sus obligaciones.

No obstante, recordaba este autor que la suspensién del contrato de
trabajo se caracterizaba esencialmente por, en primer lugar, ser causal
—esto es, tiene que existir un motivo o razén suficiente que justifique

la suspensién de la relacién laboral— vy, en segundo lugar, ser temporal;
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ergo, no puede extenderse indefinidamente en el tiempo, pues si asi fuera
se tratarfa de una extincién de la relacién laboral y no de una suspension.

De forma expresa, nuestra legislacion ha previsto que se produce
la suspensién del contrato de trabajo cuando cesa temporalmente la
obligacién del trabajador de prestar el servicio y la del empleador de pagar
la remuneracién respectiva, sin que ello determine la desaparicién de la
relacién laboral. Asi, en rigor, esta corresponde a la suspensién perfecta
del contrato de trabajo, al quedar suspendidas las principales obligaciones
de las partes. Un ejemplo de suspensién perfecta del contrato de trabajo
es la licencia sin goce de haber o la suspensién disciplinaria. En cambio,
en la suspension imperfecta, solo cesa la obligacién del trabajador de
prestar servicios, pero el empleador continuard obligado al pago de la
remuneracién (art. 11 LPCL), como es el caso de las vacaciones. No cabri
lo inverso, es decir, la obligacién del trabajador de prestar el servicio sin
que el empleador quede sujeto al pago de la remuneracién.

En nuestro medio, los supuestos ‘de suspensién del contrato de
trabajo deben estar previstos por norma expresa y deben enumerarse
algunos supuestos concretos, tales como: (i) la invalidez temporal; (ii) la
enfermedad y el accidente comprobados; (iii) la maternidad durante el
descanso pre y posnatal; (iv) el descanso vacacional; (v) la licencia para
desempenar cargo civico y para cumplir con el servicio militar; (vi) el
permiso y la licencia para el desempefio de cargos sindicales; (vii) la sancién
disciplinaria; (viii). el*ejercicio del derecho de huelga; (ix) la detencién
del trabajador, salvo el caso de condena privativa de la libertad; (x) la
inhabilitacién administrativa o judicial por periodo no superior a tres
meses; (xi) el permiso o licencia concedidos por el empleador; y (xii) el
caso fortuito y la fuerza mayor (art. 12 LPCL).

Todos estos supuestos de suspension del contrato de trabajo podrian,
a su vez, clasificarse en funcién de: (i) el 4mbito, en tanto afecte a un
trabajador, un determinado grupo de trabajadores o la totalidad; (ii) el
origen, ya sea que corresponda a la voluntad de una o ambas partes, o a
supuestos exégenos, como se tratarfa del caso fortuito o fuerza mayor; o
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(iii) la regularidad, vale decir, por la posibilidad de prever o no cuando
se produce la suspensién, como el descanso vacacional o la ocurrencia
de un accidente o una enfermedad que origine la invalidez temporal del

trabajador (Pasco Cosmépolis, 1997b).

4.1. Prescripcién y caducidad

A la fecha rige un criterio jurisprudencial conforme al cual el plazo de
prescripcion laboral es de cuatro afios, contados, invariablemente, desde
la fecha de extincién de la relacion laboral (art. 1 ley 27321, publicada el
23 de julio de 2000). De esta manera, en el dmbito judicial se ha'optado
por desconocer lo que expresamente establecia la_segunda disposicién
complementaria, transitoria y final de la ley 27321, enwvirtud de la cual se
prevefa una sucesién de los plazos prescriptorios, vale decir, que continuaba
operando la prescripcién iniciada con anterioridad a la vigencia de la ley
27321.

En efecto, la ley anterior, esto es;la ley 27022, publicada el 23 de
diciembre de 1998, establecié un plazo de prescripcion de dos afos, los
cuales se computaban desde la oportunidad en la que extinguia el vinculo
laboral. Esta norma, a su vez, también contemplaba una sucesién de plazos
prescriptorios, en relacién con el plazo contemplado en la ley 26513, el
cual era de tres aflos computables desde la fecha en la que resultaba exigible
determinado derecho derivado de la relacién laboral.

Podriamos dedicar diversas paginas a explicar cémo opera la sucesién
de plazos prescriptorios. Sin embargo, a pesar de la claridad de las normas
antes citadas, lo exacto es que, en la prictica, la jurisprudencia laboral ha
optado por no discernir la sucesion normativa presente en esta materia y
aplicar sin distingos el plazo contemplado en el articulo 1 de laley 27321.

En virtud a dicho criterio, es cotidiano que se presenten demandas
laborales en las que se reclaman beneficios laborales que se habrian
devengado u originado décadas atrés, pero que, como el vinculo laboral
se ha extinguido en fecha reciente, el extrabajador atn se encontraria
facultado a reclamar, toda vez que la prescripcién se computa desde la fecha
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de extincién del vinculo y no desde la oportunidad en la que resultaban
exigibles dichos derechos.

Este criterio claramente atenta contra la seguridad juridica, multiplica
los litigios e incrementa los costos en los que debe incurrir el empleador
para la conservacién de documentacién de indole laboral. En efecto, a
este criterio se anade que los jueces laborales aplican rigurosamente la
regla prevista en el literal a) del articulo 23 de la nueva Ley procesal del
trabajo, ley 29497, en virtud de la cual corresponde al empleador acreditar
el pago y cumplimiento de las obligaciones laborales. Asi, llegamos al
extremo de que, en el dmbito judicial, se reclamen beneficios de mis
veinte o treinta afos de antigiiedad, y el juez laboral exija al empleador
que presente documentacién con la que demuestre el cumplimiento de
estos beneficios a pesar de que, conforme a ley, este solo tenga obligacién
de conservar la documentacién laboral por cinco afos (art. 3.4 decreto
legislativo 1310). De esta manera, el juez exime al trabajador de su carga
probatoria, pues, conforme a lo previsto por ley, es el empleador quien
debe aportar la documentacién con la que pruebe la existencia de los
derechos reclamados.

De otro lado, en el caso del plazo de caducidad, en el dmbito laboral
se ha establecido un plazo de treinta dias naturales para reclamar el cese
de actos de hostilidad o impugnar judicialmente el despido (nulidad o
pago de indemnizacién), conforme a lo previsto en el articulo 36 de la
LPCL. No obstante, €l criterio judicial ha desvirtuado este plazo, pues, a
la fecha, resulta undnime que en todas las instancias judiciales se estime
que el plazo de caducidad debe computarse en funcién de dias hébiles y
no de dfas naturales, con lo cual se desconoce el texto expreso y claro de
la ley, conforme ya explicamos en el acdpite 2.2.3 del presente capitulo.
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5. PREGUNTAS

1.

[©) NV B SN O

:Cudl es el concepto de remuneracién que ha adoptado la
legislacién peruana?

. ¢Qué ingresos califican como no remunerativos para todo efecto

legal?

. ¢Cudl es la naturaleza juridica de la CTS?

. ;En qué consiste el requisito de regularidad de la remuneracién?
¢Enq q s

. ¢Hasta qué oportunidad se debe abonar la asignacién familiar?

. ¢Cudles son los periodos computables para el pago de las

gratificaciones legales?

. ¢Qué empresas se encuentran obligadas-a abonar la participacién

legal en las utilidades?

. ¢Existen restricciones para la modificacién de jornada y horario

de trabajo en el Perti?

. ¢Cémo operan los descansos remunerados en el Pert?
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CariTULO 3
LA EXTINCION DE LA RELACION DE TRABAJO

Como indicamos previamente, la relacién de trabajo tiene vocacién de
permanencia, en virtud de la cual mientras se mantenga la actividad que
ejecuta el empleador subsistird la necesidad de contar con personal a cargo
de esta. Por consiguiente, la relacién laboral tendria que subsistir durante
todo este periodo, lo que no es otra cosa que la vigencia del principio de
continuidad.

En este contexto, al ser el trabajo la principal fuente de ingresos o
subsistencia del trabajador, el ordenamiento prevé garantias para que
la relacién laboral se extinga cuando existan causas que lo justifiquen.
Asi, pues, se germina la estabilidad laboral, la que establece sanciones o
penalidades, e incluso la reposicion, frente a cualquier tipo de extincién
ad nutum por parte del empleador, esto es, librada a su exclusiva voluntad.

Recordaba el profesor Ermida Uriarte (1983) que la estabilidad laboral
tiene una doble finalidad, pues, por un lado, de manera inmediata, se
otorga seguridad al trabajador respecto a su presente, vale decir, se le
garantiza su empleo; y, de manera mediata, certeza sobre su futuro, al
conocer que solo se extinguird la relacién laboral por causa justificada. A
ello se agrega que la estabilidad laboral no solo tiene por funcién otorgar
seguridad al trabajador, sino que ademds sirve de sustento o base para el
ejercicio y eficacia de otros derechos.
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La estabilidad laboral, a su vez, tiene dos claras manifestaciones: (i) la
estabilidad laboral de entrada, que otorga proteccion al trabajador frente a
la terminacién de la relacién laboral, la cual, en el caso peruano, se adquiere
al superar el periodo de prueba legal; y (ii) la estabilidad laboral de salida,
la que confiere proteccién frente a la terminacién de la relacién de trabajo.

En este capitulo repasaremos las manifestaciones de la estabilidad
laboral en funcién de los tipos de extincién del contrato de trabajo, toda
vez que esta puede depender de la voluntad de una de las partes, deambas,
o razones objetivas previstas en la ley.

1. POR VOLUNTAD DE UNA DE LAS PARTES

En nuestro ordenamiento se ha regulado tanto la decision del trabajador
como del empleador de dar por culminada la relacion de trabajo. Cuando
es por voluntad del trabajador, estaremos frente a la renuncia; y cuando
sea por voluntad del empleador, se tratard del despido.

1.1. La renuncia

La renuncia es un ejercicio del derecho a la libertad de trabajo. Asi, el
trabajador tiene plena facultad de decidir para quién, dénde y por cudnto
tiempo desea prestar servicios. Este derecho, en principio, no deberia estar
sujeto a ninguin:tipo de condicién y restriccién. Sin embargo, el trabajador
debe cumplir con determinadas exigencias para hacer efectivo su cese, para
evitar que de manera repentina deje de cumplir con sus funciones y afecte
el desarrollo de las actividades que ejecuta para su empleador.

Asi, pues, el trabajador deberd comunicar al empleador su decisién
porescrito con una anticipacién no menor a treinta dfas naturales (art. 18
LPCL). En caso de que no desee permanecer laborando durante ese
periodo deberd solicitar, también por escrito, la exoneracién del plazo de
preaviso e indicar la fecha de su cese.

En este dltimo caso, el empleador tiene facultad de aceptar o no
la exoneracién del plazo de preaviso en un término de tres dias. De no
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hacerlo se entenderd que la solicitud ha sido aceptada. Por el contrario,
si el empleador rechaza la solicitud, el trabajador se encuentra obligado a
continuar prestando servicios hasta que transcurra el plazo de treinta dfas
establecido por ley (art. 27 DS 001-96-TR). Si el trabajador no continuara
prestando servicios, podria incurrir en abandono de trabajo, lo cual califica
como una causa justa de despido motivada en la conducta del trabajador.

La renuncia es libre y voluntaria; por tanto, corresponde.a la
decisién del trabajador decidir si desea extinguir su contrato de'trabajo
por propia iniciativa. No son infrecuentes los procesos judiciales en que
los demandantes alegan haber sido coaccionados a renunciar, a pesar de
que suscriben los respectivos documentos para el cese. Al respecto, cabe
destacar lo resuelto por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
de la Corte Suprema, en la casacién laboral 17573-2016-Lambayeque,
que ha sefialado que la coaccién o intimidacién debe ser probada por
el extrabajador demandante. Para este efecto, se tendria que verificar la
ocurrencia de lo siguiente: (i) el uso de alguna amenaza de dafno inminente
y grave que pueda disminuir la libertad; (ii) que exista un nexo causal entre
la intimidacién y el consentimiento;y (iii) que la amenaza revista carcter
antijuridico. Mds adn, el fallo ha precisado que, en materia laboral, la
intimidacién tendrfa que tener la intencién de manipular la voluntad del
trabajador, de manera tal quele genere sentimientos de miedo, incapacidad
o temor que lo afecten de manera grave e inminente.

Asi, pues, la Corte Suprema ha estimado que, si la renuncia se ve
afectada porun vicio de la voluntad, vale decir, error, dolo o intimidacién,
la consecuencia serd la de considerar a este acto juridico como un acto
nulo, carente de efectos juridicos, por lo que corresponderia que se
restituyan las cosas al estado anterior a la manifestacién de la voluntad.
En otras palabras, la renuncia seria invélida y la persona deberia retornar
a su puesto de trabajo, pero de ningtin modo dicha renuncia podria ser
considerada como un despido, pues este responde a la voluntad unilateral

del empleador.
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1.2. El despido

El despido es el ejercicio de la facultad del empleador de dar por terminada
la relacién laboral que mantiene con determinado trabajador. Sin embargo,
frente a esta facultad se erige la garantia de la estabilidad laboral, toda vez
que, en Gltimo término, esta se concibié para limitar o restringir dicha
facultad, de modo que solo pueda ejercerse cuando medie causa justificada.

El modelo de estabilidad laboral vigente en un ordenamiento
dependerd de la forma de proteccién establecida frente a un.despido
injustificado. Asi, si bien se establece una restriccién a la facultad de
extintiva del empleador, a la misma vez se prevé un mecanismo de
reparacién cuando esta se ejerza sin mediar causa justificada.

De esta forma, corresponderd a un modelo de estabilidad laboral
absoluta cuando se sancione la nulidad del despido-injustificado y se
disponga la reposicion del trabajador (tutela restitutoria); por otro
lado, calificard como un modelo de estabilidad laboral relativa cuando
los mecanismos de reparacién incluyan el pago de un resarcimiento
econémico (tutela resarcitoria).y no la reposicién del trabajador. Ermida
Uriarte (1983) senala que esta ltima categoria se puede subdividir en
estabilidad laboral relativa propia e impropia. En la primera, se declarard
la nulidad del despidotinjustificado, pero no se ordena la reposicién
real del trabajador, sino més bien una reposicién ficta y el pago de los
beneficios laborales correspondientes. Para este autor, en la segunda, el
despido injustificado producird efectos, pero se sanciona con el pago de
una indemnizacién. En nuestro ordenamiento no se ha establecido la
figura de la reposicién ficta.

Veamos a continuacién el modelo vigente en nuestro pais.

1.3. La tipologia y consecuencias del despido segun la legislacién y
la jurisprudencia

El modelo de estabilidad laboral en nuestro pais estd condicionado a ciertos
requisitos de orden legal. Asi, aquel trabajador que ha superado el periodo
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de prueba legal y, en promedio, cumpla con una jornada diaria superior
a cuatro horas para un mismo empleador, solo podr ser despedido por
causa justa prevista en la ley que se encuentre debidamente acreditada en
juicio (art. 22 LPCL).

El régimen opera bajo un modelo mixto de estabilidad laboral, pues,
para algunos supuestos se ordena la reposicién en el empleo y, para otros,
el pago de la indemnizacién. No obstante, debido a diversos criterios
jurisprudenciales nuestro ordenamiento ha ido retornando a un esquema
de estabilidad laboral absoluta, contrario al previsto por la LPCL.

En efecto, y como hemos senalado en otro lugar (Ferro. Delgado,
2012), la forma de tutela restitutoria frente al despide injustificado se
limité en la LPCL a los supuestos de despidos discriminatorios a través
de la calificacién de la nulidad del despido mediante la justicia ordinaria.
En cambio, a todas las demds formas de extincién injustificada de la
relacion laboral les correspondia el pago'de una indemnizacién tarifada
que reparaba todos los dafios generados a consecuencia del despido. De
esta forma, la LPCL opt6 por un esquema de estabilidad laboral relativa,
mientras que la estabilidad laboral absoluta quedé reservada para despidos
particularmente odiosos.

Dicho régimen resultaba consistente con la Constituciéon de 1993,
cuyo articulo 27 establecié expresamente que la forma de reparacién
frente al despido injustificado o arbitrario tendria que ser establecida por
ley. Asi, se otorgd una reserva legal al legislador para que este sea quien
determine cudl serfa la <adecuada proteccion frente al despido arbitrario».

Cabe-destacar que multiples instrumentos internacionales' han
reconocido el derecho al trabajo, pero no necesariamente han previsto
que la reposicién sea la tnica forma de reparacion frente al despido
injustificado. Mds atn, el modelo previsto en la LPCL resultaba acorde a
lo previsto en el Protocolo Adicional en Materia de Derechos Econémicos

I Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Protocolo
Adicional a la Carta Social Europea, Convenio 158 de la OIT, entre otros.
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Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador). En efecto, en el inciso
d) del articulo 7 del Protocolo de San Salvador se reconocié el derecho a
que los trabajadores tengan estabilidad en sus empleos y se dejé a criterio
de cada legislacion establecer la readmisién, el pago de una indemnizacién
frente al despido injustificado u otra forma de reparacién.

Esta disposicion resulta y resultaba de plena y absoluta aplicacién en
nuestro ordenamiento, en atencién a lo previsto en el articulo 55 de nuestra
Constitucidn. Por consiguiente, cualquier andlisis al modelo de estabilidad
laboral vigente en el Perti debia examinarse en funcién de'lo previsto
en la LPCL y el Protocolo de San Salvador. En tal virtud, en nuestra
opinién, el modelo de estabilidad laboral mixta resultaba compatible con
los lineamientos y obligaciones internacionales asumidas por el Estado
peruano con ocasién de la ratificacién de la Convencién Americana de
Derechos Humanos y del Protocolo de San Salvador.

Sin embargo, desde nuestra perspectiva, este' modelo fue trastocado
en el ano 2002, a partir de los pronunciamientos emitidos por el Tribunal
Constitucional, cuando este procedié a declarar que el despido ad nutum
o incausado seguido del pago de la indemnizacién respectiva constitufa
una clara infraccién al derecho constitucional al trabajo. Justamente, con
fecha 11 de setiembre de 2002, el TC expide la sentencia recaida en el caso
de la Federacién de Trabajadores de Telefonica del Perd (FETRATEL),
expediente 1124-2001-AA/TC, en el que determind la incompatibilidad
del despido incausado seguido del pago de la indemnizacidn respectiva.
Asi, el TC estimé-que el derecho constitucional a la adecuada proteccién
contra el despido arbitrario queda vaciado de contenido cuando se permite
un despido sin expresion de causa seguido del pago de la indemnizacién,
y por ende determiné la inconstitucionalidad del segundo pérrafo del
art. 4 de la LPCL. EI TC en este caso acotd que el derecho al trabajo
comprendia el derecho a no ser despedido si no es por justa causa; y que el
criterio adoptado permitia que se instaure un nivel de proteccién superior
al consagrado en el inciso d) del articulo 7 del Protocolo de San Salvador.
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Por nuestra parte, estimamos que sefialar que la indicada inconstitucio-
nalidad se basa en la afectacién del derecho al trabajo resulta controversial.
Consideramos asi que el TC debid efectuar un control de convencionalidad
del modelo vigente en el Pert, esto es, analizar las normas juridicas internas
que regulaban las formas de reparacién frente al despido y las disposicio-
nes del Protocolo de San Salvador. El control arrojé como resultado que
el modelo de proteccién previsto en la ley resultaba compatible con lo
establecido en la normativa internacional. A pesar de ello, el criterio del
TC se ha consolidado hasta el dia de hoy.

EITC también ha establecido una nueva tipologia de despidos. Hasta
el afio 2002, los despidos se calificaban en la ley como despidos nulos o
despidos arbitrarios. Esta tltima categoria comprendia los despidos sin
causa (incausados) y aquellos despidos con causa no demostrada en juicio.
Empero, con la sentencia recaida en el expediente 976-2001-AA/TC,
caso Eusebio Llanos Huasco, se incorporé.una tercera categoria, a la que

denominé «despido fraudulento». Este se produce cuando

[...] se despide al trabajador condnimo perverso y auspiciado por el
engafio, por ende, de manera contraria a la verdad y a la rectitud de
las relaciones laborales; aun cuando se cumple con la imputacién de la
causal y los cdnones procedimentales, como sucede cuando se imputa
al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o,
asimismo, se le atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando
el principio de tipicididad [....] o se produce la extincién de la relacién
laboral.con vicio de la voluntad [...] o mediante la fabricacién de

pruebas (E]. 15 de la STC 976-2001-AA/TC).

En un primer momento, esta nueva categorizacién de los despidos
en incausados, nulos y fraudulentos tenia utilidad para determinar la
procedencia de los procesos de amparo en materia de impugnacién
de despido. Ello fue asi definido en la sentencia recaida en el proceso
de César Baylén Flores, expediente 206-2005-PA/TC, en el cual se

dictd, como precedente de observancia obligatoria, que solo procedia el
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amparo en dichos supuestos siempre y cuando no existieran otras vias
igualmente satisfactorias para la tutela del derecho, y no existieran hechos
controvertidos; o cuando, existiendo duda sobre los hechos, se requiera la
actuacién de medios probatorios para la determinacién de la veracidad,
falsedad o la adecuada calificacion de la imputacion de la causa justa de
despido.

Sibien a partir del precedente vinculante del caso Baylén los presuntos
despidos fraudulentos solo se discutian en sede constitucional, lo exacto
es que, en funcién de lo acordado en el Primer Pleno Jurisdiccional
Supremo en Materia Laboral se establecié que, como resultado de la
vigencia de la Ley procesal del trabajo, ley 26630, este tipo de despidos
sean examinados en la justicia laboral ordinaria. De esta manera, si hace
una década se podia clasificar los despidos en funcion a la sede en la que
serfan impugnados, hoy en dia todos los despidos —nulos, incausados,
fraudulentos y arbitrarios (con causa no probada en juicio)— se discuten
ante la justicia laboral ordinaria.

Por tanto, el trabajador podrd elegir en sede judicial ordinaria laboral

las siguientes formas de tutela frente-al despido injustificado:

Despido Despido Despido Despido
nulo incausado fraudulento arbitrario
Reposicién y pago  Reposicién o Reposicién o Indemnizacién
de remuneraciones  indemnizacién indemnizacién
devengadas

De otro lado, es frecuente que diversos fallos judiciales, frente a
desvinculaciones que carezcan de suficientes pruebas, las tipifiquen
como despido fraudulento —y no simplemente como arbitrario, como
corresponderfa— y por ende ordenen la reposicidn; esto reafirma que
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nuestra jurisprudencia se orienta progresivamente a un modelo de
estabilidad laboral absoluta®.

Hemos visto hasta aqui los efectos que produce un despido
injustificado en el modelo de estabilidad vigente en nuestro pais. Revisemos
ahora las causales de despido relacionadas con la capacidad y a la conducta

del trabajador.

1.4. El despido sustentado en la capacidad del trabajador

De acuerdo a ley, existen tres supuestos que habilitan el despido sustentado
en la capacidad del trabajador. No obstante, cada uno de estos supuestos
presenta determinadas dificultades de orden administrativo que hacen
que, por ejemplo, alguno resulte inejecutable en la practica.

1. La ineptitud sobreviniente, determinante para el desempeno de las
labores. El despido por detrimento de la facultad fisica o ineptitud
sobreviniente determinante para el desempefio de las tareas se
encuentra sujeto al cumplimiento de las siguientes condiciones

(inc. a) art. 23 DS 003-97-TR):

a) El empleador debe haber realizado los ajustes razonables
correspondientes en las condiciones de trabajo aplicables a las
tareas desarrolladas por el trabajador;

b) La discapacidad debe impedir el desarrollo de las tareas, a pesar
de haber efectuado los ajustes mencionados en literal anterior;

¢) No debe de existir un puesto vacante al que el trabajador pueda
ser transferido y que no implique riesgos para su seguridad y
salud, o la de terceros; y,

2 El modelo de contratacién y despido vigente en el Perti es considerado entre los mds
rigidos del mundo, segtin el Reporte de Competitividad Global 2018, publicado por
el World Economic Forum (WEF) el cual ubica al Pert en el puesto 128 de 140 paises
en materia de practicas de contratacién y despido.
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d) El detrimento de la facultad fisica debe ser certificado, a
solicitud de la empresa, por EsSalud, el Ministerio de Salud o
la junta de médicos del Colegio de Médico del Pert (art. 33 DS
001-96-TR).

Sin embargo, esta causal enfrenta dificultades que impiden que
pueda materializarse.

En primer lugar, se exige la realizacidn de ajustes razonables en el
& g
lugar de trabajo y, para ello, debe tenerse presente que, mediante
la resolucién ministerial 127-2016-EM se aprob6 la norma técnica
para la implementacién de ajustes razonables en el sectorprivado.
En virtud a esta norma técnica, el empleador solo estard exonerado
de implementar los ajustes razonables cuando logre demostrar
g

que estos representan una carga econdmica excesiva, la cual se
produciria cuando, en términos generales, se afecte notoriamente
el funcionamiento de la empresa.

Conforme a esta norma, se afectaria el funcionamiento de la
empresa cuando: (i) se paralice o altere el ciclo productivo de tal
manera que peligre el .cumplimiento de las metas establecidas;
(ii) genere un impacto.negativo de tal magnitud que ponga en
peligro los resultados econémicos esperados para el ejercicio
respectivo; o-(iii) suponga una falta de liquidez en la empresa que
impida el cumplimiento oportuno de sus obligaciones.

Come puede apreciarse, semejantes requisitos hacen précticamente
inviable que algin empleador logre demostrar que se han
materializado los supuestos senalados en el parrafo anterior. De
ahi que se verd obligado a implementar los ajustes razonables en
el lugar de trabajo, en lugar de optar por la extincién del vinculo
laboral bajo esta causal.

En segundo lugar, las entidades que deben certificar el detrimento
de la facultad fisica o ineptitud sobreviniente en referencia no
cuentan con procedimientos establecidos para este efecto. Asi, ni
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el Ministerio de Salud ni el Seguro Social, a la fecha, emiten los
dictdmenes que son necesarios para cumplir con las formalidades
exigidas por ley. De esta manera, el empleador solo podria recurrir
al Colegio Médico del Perti para que esta institucién conforme una
junta médica independiente que examine al trabajador.

No obstante, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
de la Corte Suprema, a través de la casacién laboral 11727-2016-
Lima Sur, no ha reconocido la competencia del Colegio Médico del
Perd, lo que contraviene el texto expreso de la LPCL y representa
una modificacién normativa —y no una interpretacion—através
de un pronunciamiento judicial. Este criterio cierra cualquier
posibilidad de optar por este tipo de despido, pues, a la fecha, la
tnica entidad que emitia este tipo de certificaciones era el Colegio
Médico del Per.

Este criterio enunciado ha sido emitido-con caricter de doctrina
jurisprudencial vinculante, porle que, conforme a ley, debe ser de
obligatorio cumplimiento por todas las instancias judiciales.

De esta forma, esta causal de extincidn resulta de aplicacién inviable
por el empleador:

. El rendimiento deficiente del trabajador. Esta causal implica
que se examine el rendimiento del trabajador en comparacién
al rendimiento promedio de otros trabajadores que ejecuten las
mismas labores y bajo condiciones similares (inc. b, art. 23 LPCL).
Para este efecto, el empleador tendrd la potestad de solicitar la
intervencion de la autoridad administrativa de trabajo y del sector
al que pertenezca la empresa, con el fin de verificar el rendimiento

deficiente del trabajador (art. 34 DS 001-96-TR).

En rigor, esta causal de despido se encuentra limitada a labores que
cuenten con funciones o actividades que puedan medirse de manera
objetiva y veraz. Es el caso, por ejemplo, de labores a destajo o
vinculadas a ventas, en las que se pude comparar de manera practica
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el rendimiento de uno y otro trabajador en actividades similares.
Asi, si se han establecido metas concretas para determinado equipo,
y todos las cumplen salvo uno que se encuentra por debajo del
rendimiento promedio, entonces se contard con la informacién
suficiente y clara que permita configurar el supuesto relativo a
rendimiento deficiente.

Mias dificultades presentaria utilizar esta modalidad de despidopara
actividades que no cuentan con funciones claramente medibles y
en las que se efecttian evaluaciones de desempefo en funcién a
criterios subjetivos. La dosis de subjetividad que estdn detrds de
las evaluaciones por desempeno podria, pues, invalidar un despido
sustentado en esta causal.

. La negativa injustificada a someterse'a los eximenes médicos
ocupacionales. La ley también preyé la posibilidad de que el
empleador opte por despedir a aquel trabajador que se niegue, de
forma injustificada, a someterse alos eximenes médicos ocupacionales
convenidos o establecidos por ley y que resulten determinantes para
la relacién laboral. Inclusive; la empresa podrd despedir al trabajador
que se rehuse a cumplir con las medidas profilicticas o curativas
prescritas por el médico para evitar enfermedades o la ocurrencia

de accidentes (inc. ¢), art. 23 DS 003-97-TR).

Esta causal debe entenderse en funcién a las obligaciones en
materia de seguridad y salud en el trabajo que debe observar el
trabajador en centro de trabajo. Asi pues, conforme a la legislacién
sobre la materia, el trabajador solo estd obligado a someterse a los
examenes médicos ocupacionales establecidos por norma expresa
(art. 107 DS 005-2012-TR). Por tanto, la negativa injustificada a
someterse a este tipo de exdmenes podria habilitar la desvinculacién
del trabajador.

La negativa a practicarse exdmenes médicos ocupacionales no
obligatorios no podr ser causal de desvinculacién, salvo que hayan
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sido establecidos por norma interna de la empresa en virtud de que
se ejecutan actividades que califican como de alto riesgo.

1.5. El despido sustentado en la conducta del trabajador

La conducta del trabajador puede sustentar el despido en los supuestos de
comisién de falta grave, condena penal por delito doloso e inhabilitacién
del trabajador. Veamos.

1. La comisién de falta grave. En el desarrollo del contrato de trabajo,
el trabajador debe observar determinadas reglas de'conducta que
permitan un desenvolvimiento adecuado delas relaciones de
trabajo. La infraccién a estas reglas serd calificada como una falta
o inconducta laboral que, dependiendo de su gravedad, facultard
al empleador a imponer una medida correctiva en ejercicio de su

poder disciplinario.

De considerar el empleador que la falta cometida por el trabajador
reviste una particular gravedad, entonces podria decidir la
aplicacién de la medida‘disciplinaria mds gravosa del derecho

laboral: el despido:

El despido disciplinario, por tanto, solo tendria que activarse
como ultima ratio ante conductas del trabajador que no pueden
ser toleradas en el seno del centro de trabajo. Por ello, el régimen
legal de despido disciplinario se rige, esencialmente, por el principio
de proporcionalidad, esto es, que la sancién adoptada (privar del
empleo al trabajador) tenga una equivalencia a la magnitud de la
falta cometida.

Por esta razon, el articulo 25 de la LPCL prevé expresamente que
por falta grave se entiende «la infraccién por el trabajador de los
deberes esenciales que emanan del contrato, de tal indole que
haga irrazonable la subsistencia de la relacién». De este modo, si
la falta no es lo suficientemente gravosa, la sancién del despido
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resultard desproporcional y calificarfa como un despido arbitrario
o injustificado, toda vez que no se justificaba que el empleador
tomase la decisién de dar por terminada la relacién laboral.

No obstante, el empleador no podrd despedir al trabajador por
cualquier tipo de falta laboral en que este incurra, sino solo por las
faltas graves expresamente tipificadas en la ley, esto es, en aquellas
establecidas en el articulo 25 de la LPCL. De verificarse unaseria
inconducta del trabajador, corresponderd realizar un ejercicio de
subsuncién a efectos de determinar si los hechos cometidos se
ajustan a las conductas tipificadas por el legislador en el acotado
articulo.

Este necesario ejercicio de subsuncién constituye una garantia del
trabajador conforme a los principios basicos del derecho sancionador,
en virtud del cual ninguna persona puede sersancionada por alguna
causa no prevista o contemplada antes dela ejecucion de la conducta
objeto de sancién, vale decir, observando el principio de tipicidad.
En este sentido, nuestra legislacién ha enumerado una serie de
conductas tipicas que pueden derivar en el despido del trabajador
mediante una enumeracion cerrada (numerus clausus) que las hace,
por tanto, acordes con el principio de tipicidad.

Dentro de este listado podemos encontrar las siguientes con-
ductas tipicas que motivarian el despido de un trabajador:
(i) quebrantamiento de la buena fe laboral por el incumplimiento
de obligaciones de trabajo; (ii) disminucién deliberada y reiterada
en el rendimiento de las labores; (iii) apropiacién consumada o
frustrada de bienes o servicios del empleador o que se encuentren
bajo su custodia; (iv) el uso o entrega de informacién reservada del
empleador o la entrega de informacién falsa con el propésito de cau-
sarle un perjuicio u obtener una ventaja; (v) la concurrencia reiterada
en estado de embriaguez o bajo la influencia de drogas o sustancias

estupefacientes, y, aunque no fuera reiterada, sea de excepcional
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gravedad por la naturaleza del trabajo o funcién; (vi) los actos de
violencia ante el personal jerdrquico o de otros trabajadores; (vii) el
dano al patrimonio o bienes de la empresa; (viii) el abandono de

trabajo; y (ix) el hostigamiento sexual.

Las faltas graves enumeradas del (ii) al (ix) suponen de suyo un
quebrantamiento de la buena fe laboral; por ende, de verificarse
una de estas inconductas, suele imputarse al trabajador la respectiva
falta grave, asi como la tipificada en el inciso a) del articulo 25 de la
LPCL, vale decir, el incumplimiento de las obligaciones laborales,
que representa una ruptura de la buena fe laboral.

La comisién de estas faltas graves es independiente de las
connotaciones de cardcter penal que pudieran representar, tal y
como asi se ha estipulado en el articulo 26 de la LPCL. El legislador
incorpord, en nuestra opinién, una regla adecuada, puesto que no
puede equiparse el dmbito laboral, en' el que existe un reproche
privado hacia una conducta particular del trabajador, con el dmbito
penal, en el que se trata de un reproche de la sociedad frente a
afectaciones de bienes juridicos protegidos. No obstante, y a pesar
del texto expreso y claro de la ley, nuevamente, a través de diversos
pronunciamientosjudiciales se ha incorporado al dmbito laboral el
derecho ala presuncién de inocencia, vinculando asf lo que sucede
en el dmbito penal con el dmbito laboral.

En efecto, el TC ha senalado que el derecho a la presuncion de
inocencia es un derecho fundamental que se proyecta a todos
los procedimientos en los que aplica una potestad disciplinaria.
Por tanto, este derecho también se proyecta al dmbito de los
procedimientos de despido disciplinario (fundamento juridico 9
dela STC 05104-2008-AA/TC). Bajo este criterio, si el empleador
despide a un trabajador por la sustraccién de bienes de la empresa y,
en paralelo, formula una denuncia penal, pero en el proceso penal

se absuelve al trabajador, entonces deberia invalidarse el despido.
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Es notorio que este criterio contradice de manera abierta lo previsto
en el articulo 26 de la LPCL.

. La condena penal por delito doloso. Esta causal exige que exista
una sentencia condenatoria firme, vale decir, que haya adquirido
la calidad de cosa juzgada, y que este hecho sea de conocimiento
del empleador. No obstante, no podrd despedirse al trabajador si el
empleador conocia del hecho punible antes de contratarlo (art. 27

LPCL).

Cabe acotar que la ley no ha efectuado distingo alguno respecto al
tipo de delito que pueda haber generado la sentencia condenatoria.
En otras palabras, el despido del trabajador-por esta causal se
produce con prescindencia del delito que este haya cometido,
sin que tenga que existir alguna relacién entre dicho delito y las
funciones que ejecuta en la empresa, ya que lo que se reprocha es
la comisién de delito de manera dolosa, vale decir, con la intencién
de atentar contra un bien juridico protegido. Asi, la ley se ubica
en el supuesto de que, mds alld de que el delito no haya sido en
agravio del empleador, no sele puede imponer a este que mantenga
el vinculo laboral por estimar que ello torna en irrazonable la
continuidad del vinculo laboral.

Precisamente;.el TC, en la sentencia recaida en el expediente
1807-2007-PA/TC, ha expresado que esta causal de despido no
incurre en ningtn vicio de inconstitucionalidad, puesto que la
condena por delito doloso supone la infraccién a diversos principios
fundamentales. Inclusive, en la sentencia recaida en el expediente
05412-2005-AA/TC, el TC sefal6 que a esta causal no le resulta
de aplicacién el procedimiento de despido contemplado en el
articulo 31 de la LPCL, toda vez que el trabajador ya ha efectuado
sus descargos en el respectivo proceso penal, por lo que el inicio
de un procedimiento de despido en el dmbito privado no tendria
ninguna utilidad. Asi, en el fundamento juridico cuarto, el TC
sostuvo lo siguiente:
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4. Con relacién a la primera cuestion, el articulo 24, inciso b, del
Decreto Supremo N° 003-97-TR establece como causa justa de
despido relacionada con la conducta del trabajador la condena por
delito doloso. De otro lado, el articulo 27 de la referida norma senala
que el despido por esta causal se producird siempre y cuando la
sentencia condenatoria haya quedado firme y el empleador conozca
de tal hecho, salvo que este haya conocido el hecho punible antes de
contratar al trabajador. En virtud de lo dicho, este Tribunal considera
que, tratdndose de la causal de delito doloso como causa justa para el
despido, no resulta aplicable el articulo 31 del referido decreto, todavez
que el derecho de defensa y la posibilidad de presentar sus descargos ya han
sido ejercidos por el trabajador en el respectivo proceso penal donde se ha
establecido su responsabilidad penal. En consecuencia, para este Colegiado,
la instauracion de un nuevo procedimiento de despido seria, en este caso,
una formalidad sin ninguna utilidad prdctica puesto que, como resulta
obvio, mediante su instauracion yano seria posible desvirtuar lo que ha
quedado firme mediante sentencia’ penal” En tal sentido, cuando el
citado articulo 31 dispone que«El empleador no podrd despedir por
causa relacionada con la conducta del trabajador sin antes otorgarle
por escrito un plazo razonable no menor de seis dias naturales para
que pueda defenderse por escrito de los cargos que se le formulare
[...]», tal mandato debe referirse de manera estricta a la causal de despido
por la comision de falta grave, la misma que para su invocacion requiere
necesariamente la instauracion de un procedimiento de despido previo o
posterior (énfasis anadido).
Sin embargo, y como observan correctamente Ugaz e Higa (2011),
en‘este ltimo aspecto el TC incurre en un error, toda vez que si
seria necesario que se ejecute el procedimiento de despido para que
el trabajador pueda formular sus descargos, no sobre los hechos
materia de la condena, sino mds bien vinculados a la oportunidad
en la que se ejecuta el procedimiento (infraccién al principio de
inmediatez), o que el empleador conocia de la condena, pero aun
asi le permiti6 continuar laborando.
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3. La inhabilitacién del trabajador. Esta causal implica que el
trabajador haya sido sancionado por autoridad judicial o
administrativa para el ejercicio de una actividad que importe el
impedimento de las labores asignadas por su empleador. La ley
exige que esta inhabilitacion administrativa se produzca por un
plazo superior a tres meses o mds (art. 28 LPCL).

Asi, pues, para el inicio de un procedimiento de despido-bajo
esta causal, el empleador debe verificar que, efectivamente, su
trabajador haya cometido algtin acto que hubiera representado
una sancién por parte de la autoridad judicial o administrativa,
que imposibilite que el trabajador pueda continuar desempenando
las labores para las que ha sido contratado. Un claro ejemplo de
esta causal se configuraria en el caso de.un trabajador que ocupe
el cargo de chofer en una empresa y que, por la comisién de una
grave infraccién trdnsito, la autoridad administrativa lo inhabilite

durante un afo para conducir cualquier tipo de vehiculos.

1.6. El procedimiento de despido

Si el empleador verifica'la ocurrencia de los supuestos que habilitan el
despido por capacidad o 'conducta del trabajador, deberd imputarle por
escrito las causales que determinarfan su despido y otorgarle un plazo no
menor de seis dfas naturales para que formule sus descargos o de treinta
dias para que demuestre su capacidad o corrija su deficiencia. No se
otorgard dicho plazo en los casos de falta grave flagrante en los que no
resulte factible dicha posibilidad.

La ley faculta al empleador a que, durante el procedimiento de despido
por causa relacionada a la conducta, pueda exonerar al trabajador de
concurrir al centro de trabajo, sin que la exoneracién afecte su derecho de
defensa ni el pago de sus remuneraciones u otros derechos que pudieren

corresponderle. Esta exoneracién debe consignarse por escrito.
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Después de presentados los descargos, el empleador procederd a
evaluarlos y, de estimar que no han quedado desvirtuadas las faltas
imputadas, o no habiéndose presentado los descargos dentro del referido
plazo de seis dias, podrd proceder al despido del trabajador (art. 42 DS
001-96-TR).

El despido debe comunicarse por escrito y es preciso indicar de manera
precisa la causa y la fecha de cese. La carta de despido no puede basarse en
una causa distinta a la imputada en la carta de preaviso de despido, salvo
que durante su tramitacion haya tomado de conocimiento de otras faltas
graves y que no hayan sido materia de la imputacién. En este tltimo caso,
el empleador debera reiniciar el trdmite de imputacidn; esta vez respecto
de la nueva causa detectada (art. 32 DS 003-97-TR).

En el curso de todo el procedimiento el empleador debe observar
el principio de inmediatez (art. 31 LPCL). Nuestra legislacién no
ha desarrollado, ni mucho menos ha establecido un plazo exacto o
riguroso para determinar cudndo se verifica o:se cumple con el principio
de inmediatez. No obstante, ha sido la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional la que ha brindade alcances sobre este principio, al sefialar
que este comprende dos fases: (1) la fase cognitiva, en la que el empleador
toma conocimiento delos hechos, efectda las investigaciones pertinentes,
entre otras; y (ii) la fase volutiva, en la que se toma la decisién de sancionar
o no la inconducta del trabajador, sobre la base de las investigaciones
realizadas. El tiempo total que exista entre estas dos fases dependerd de
la complejidad del asunto materia de investigacion y de la estructura
corporativa del empleador, por lo que este principio resulta ser sumamente
eldstico®.

La actuacién inmediata del empleador frente a la inconducta del
trabajador resulta de suma importancia, pues el trascurso del tiempo puede
derivar en el olvido o perdén técito de la falta cometida. Asi, la infraccién
a este principio conllevaria que no exista causa de despido, por haberse

* Fundamentos juridicos 7 y 8 de la STC 00543-2007-AA/TC.
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«perdonado» la inconducta del trabajador por el paso del tiempo. De este
modo, el despido seria calificado como incausado y podria estar sujeto a
la reposicion del trabajador o el pago de la indemnizacién, conforme a lo

analizado precedentemente.

1.7. Los supuestos de nulidad de despido previstos por ley

Al igual que sucede con las faltas graves, los supuestos de despide nulo
también se encuentran contenidos en un listado cerrado (numerus clastsus)
que, de no acreditarse, determinardn la consecuente readmisién del
trabajador al empleo y el pago de las remuneraciones dejadas de-percibir
durante todo el periodo que se extienda el despido.

Los supuestos contemplados en el articulo 29 de la LPCL pueden
agruparse en los siguientes motivos: (i) antisindicales; (ii) represalia a la
interposicién de una queja o proceso o procedimiento administrativo
contra el empleador; (iii) discriminacién sustentada en motivos prohibidos;
y (iv) el embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia. En estos
casos, la carga de la prueba recae en el trabajador, vale decir, es este quien
debe acreditar el motivo de nulidad invocado, conforme a lo previsto en el
inciso b del articulo 23.3/de la nueva Ley procesal del trabajo, ley 29497.

2. POR VOLUNTAD.DE AMBAS PARTES
2.1. El mutuo disenso

Cuando el trabajador y el empleador se ponen de acuerdo en extinguir
la relacién laboral, se materializa el mutuo disenso, que constituye una
causavdlida de terminacién del vinculo (inciso d, art. 16 LPCL). Se exige
expresamente que el acuerdo conste por escrito o en la liquidacién de
beneficios sociales (art. 19 LPCL).

En la prictica, estos acuerdos vienen ligados al otorgamiento de
determinados beneficios al trabajador cesante. De manera regular, se
produce una suerte de negociacién entre las partes, en el que definen las
condiciones aplicables para la extincién consensuada de la relacién laboral.
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No es infrecuente que en estas negociaciones el empleador ofrezca el
pago de un incentivo econémico para la constitucién de nuevas empresas
(art. 47 DS 002-97-TR) o el pago de una gratificacién extraordinaria.
El incentivo econémico indicado se encuentra exonerado del pago del
impuesto a la renta de quinta categoria hasta la suma que le corresponda
al trabajador por concepto de indemnizacién por despido arbitrario.
En cambio, la gratificacién extraordinaria estd sujeta al pago de dicho
impuesto.

El empleador suele sefialar en estos convenios de mutuo disenso que la
suma otorgada tiene cardcter de compensable frente a eventuales adeudos
(art. 57 DS 001-97-TR).

No obstante, el tltimo pdrrafo del articulo 57 de la Ley de CTS
establece que «las sumas que el empleador entregue en forma voluntaria
al trabajador como incentivo para renunciar al trabajo, cualquiera sea la
forma de su otorgamiento, no son compensables de la liquidacién de
beneficios sociales o de la que mande pagar la autoridad judicial por el
mismo concepto».

En consecuencia, diversos pronunciamientos judiciales rechazan
la compensacién de créditos; puesto que estiman que el monto no fue
otorgado a titulo de liberalidad, de manera pura, simple e incondicional.
Para este efecto, entienden que esta suma se otorgd como parte de una
negociacién y ha sido un incentivo otorgado al trabajador para que este
acepte poner términoa la relacién laboral de manera anticipada.

2.2. Elvencimiento del plazo en los contratos sujetos a término

Silas partes celebran un contrato de trabajo sujeto a modalidad y este no
presenta algin defecto que suponga su desnaturalizacién, conforme los
criterios comentados en el capitulo primero de esta obra, se producird
una extincién vélida de la relacién laboral por acuerdo de ambas partes.

En efecto, esta causal presupone que se examine si el contrato a
plazo fijo cuenta con una verdadera causa objetiva que justifique la
temporalidad del vinculo. Por tanto, si vence el plazo pactado o se cumple
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la obra determinada o el servicio especifico o si se configura la condicién
resolutoria acordada, la extincién de la relacién laboral por cualquiera de
estos supuestos tendrd plena validez.

En rigor, esta causal se encuentra en constante revisién judicial. En
efecto, en la gran mayoria de casos de impugnacién de la extincién del
vinculo laboral por vencimiento del plazo pactado en un contrato sujeto
amodalidad se alega que en este se ha incurrido en desnaturalizacién. Asi,
pues, de ser vélida esa pretension, la desvinculacion efectuada supone en
los hechos que ha operado un despido sin expresién de causa.

Asi, en caso de controversia judicial, la extincién del vinculo laboral
por esta causal estd supeditada a que se concluya que el contrato se adectia
nitidamente a la causalidad que ha sustentado la modalidad contractual
adoptada.

3. Por causas AJENAS A LA VOLUNTAD DE LAS PARTES

En este punto revisaremos aquellos supuestos de extincién de la relacién
laboral contemplados en nuestra legislacién, pero en los que la causa de
la terminacién no responde alavoluntad de alguna o ambas partes de la
relacién laboral, sino més biena factores externos o ajenos a su voluntad.

3.1. Elfallecimiento del trabajador o del empleador persona natural

Resulta evidente que el fallecimiento del trabajador supone la extincién
automdticade la relacién laboral. El contrato de trabajo es de cardcter intuito
personae, porlo que, producido el supuesto, concluye indefectiblemente
el vinculo.con el empleador.

En cambio, cuando el empleador es personal natural, no necesariamente
se producird la extincién de la relacién laboral, puesto que el trabajador
podrd convenir con los herederos la subsistencia de la relacién por un
plazo —el cual no podrd exceder de un ano— hasta que se proceda a
la liquidacién del negocio. Este acuerdo deberd constar por escrito y ser
registrado ante la autoridad administrativa de trabajo (art. 17 LPCL).
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3.2. Lainvalidez absoluta permanente

La invalidez absoluta permanente extingue de pleno derecho y de manera
automdtica la relacién laboral, siempre y cuando esta haya sido declarada
ya sea por EsSalud, el Ministerio de Salud o una junta de médicos del
Colegio Médico del Pert (art. 20 LPCL).

La Corte Suprema, en la casacién laboral 11727-2016-Lima Sur ha
sefalado que la invalidez absoluta permanente implica la imposibilidad
total para realizar cualquier tipo de tareas productivas, lo cual equivale a
una incapacidad igual o superior a los dos tercios (considerando sétimo
y noveno). El trabajador, por tanto, debe encontrarse completamente
imposibilitado de realizar algin tipo de actividad.

No obstante, en forma contraria a lo expresamente establecido en la
ley, como referimos anteriormente, la Corte Suprema ha establecido que
solo el Ministerio de Salud y EsSalud son competentes para declarar la
invalidez absoluta permanente, negando.dicha.competencia a las juntas
de médicos del Colegio Médico del Pert (considerando 11).

En virtud a ello, y a efectos de aplicar esta medida, se deberia verificar
previamente lo siguiente: (i) imposibilidad del trabajador de desarrollar las
labores para las que fue contratado y (ii) dictamen médico emitido por el
Ministerio de Salud o EsSalud. Sin embargo, como hemos mencionado
previamente, estas dos entidades hasta el presente no cuentan con
procedimientos internos establecidos para este tipo de trdmite y por tanto

se excusan de emitir estas certificaciones?.

3.3. Lajubilacién

La jubilacién es causa de extincién del contrato de trabajo en nuestro
pais (inc. f) art. 16 DS 003-97-TR) y podria clasificarse en tres tipos:
voluntaria, intermedia y automdtica (Neves Mujica, 2009). Las dos

4 Este pronunciamiento judicial contribuye a incrementar la rigidez que se imputa al
régimen de estabilidad laboral vigente en el Perd.
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primeras no representarfan mayor controversia, a diferencia de lo que
sucede con la jubilacién obligatoria y automdtica.

En efecto, la voluntaria conllevard que llegada la edad legal de jubilacién
(65 anos para hombres y mujeres) el trabajador decida iniciar los tramites
para la obtencién de su pensién y poner fin a su ciclo de vida laboral.

En la intermedia, la jubilacién serd obligatoria si el empleador se
compromete por escrito a cubrir la diferencia entre la pension que pueda
obtener el respectivo régimen al que se encuentre afiliado y el 80% de la
de la Gltima remuneracién ordinaria percibida. Este monto adicional no
puede exceder al 100% de la pensién y el empleador tendrd que ajustar
periédicamente el monto, en la misma proporcién dependiendo de los
reajustes que sufra la pension del trabajador. Se producird la extincién del
vinculo laboral cuando se le reconozca al trabajador el otorgamiento de
la pensién (art. 21 LPCL).

La jubilacién obligatoria y automdtica si genera controversia. En
efecto, nuestra legislacién ha previsto que se producird la extincién
automdtica de la relacién laboral cuando el trabajador cumpla los 70
afios de edad, salvo que exista pactoen contrario. Lo cierto es que detrds
del establecimiento de esta edad mdxima de trabajo se encuentra una
presuncién de incapacidad que se aplicaria a todos los trabajadores de
todas las actividades econémicas, salvo para el caso de los profesores
universitarios y personal diplomdtico’, conforme a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (Neves Mujica, 2009).

El «pactoren-contrario» es otro aspecto controvertido de la jubilacién
automdtica que, incluso, ha tenido diversos vaivenes en la jurisprudencia
hasta que, mediante la casacién laboral 1533-2012-Callao, la Corte
Suprema rectificé este tltimo criterio y sefialé que pasada la edad legal

> EITC en la STC 10078-2005-AA/TC por un lado sefialé que no se puede imponer
una limitacién general en el ejercicio de las funciones basada tnicamente en la edad,
sin que medien criterios objetivos; pero, de otro lado, reconoce que el paso al retiro del
personal diplomdtico se produce al cumplir los 70 afios de edad.
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de jubilacién obligatoria y automdtica sin que el empleador haya activado
la causal, el trabajador solo podrd ser desvinculado por causa objetiva.

Empero, mediante la casacién 9155-2015-Lima, la Corte Suprema
retomo el criterio contenido en la casacién 2501-2009-Ica, y ha estimado
que el empleador si podria activar en cualquier momento la causal, sin
que se vea obligado a abonar alguna indemnizacién al trabajador que ya
superd los 70 anos de edad. Este es el criterio predominante a la fecha
que, inclusive, ha sido adoptado en el pleno jurisdiccional distrital laboral
de Lima en 2017.

3.4. Por causas objetivas: terminacién colectiva de'los contratos de
trabajo

Nuestra legislacién ha contemplado supuestos concretos de terminacién
colectiva de los contratos de trabajo y, por ende, no genera en los
trabajadores el derecho a percibir alguna indemnizacién por la extincién de
la relacién laboral. De este modo, se han previsto los siguientes supuestos:
(i) por caso fortuito o fuerza mayor que suponga la desaparicién del
centro de trabajo; (ii) por motivos econémicos, tecnolégicos, estructurales
o andlogos; (iii) por disolucién, liquidacion o quiebra de la empresa; y
(iv) por la reestructuracién patrimonial (art. 46 LPCL). Las senaladas en
los puntos (i), (iii) y (iv) no generan mayores objeciones por parte de la
autoridad de trabajo, siempre que se verifique la desaparicién del centro de
trabajo, asi como las condiciones establecidas en las normas de la materia,
esto es, Ley general de sociedades y Ley general del sistema concursal,
respectivamente. En cambio, respecto al cese colectivo por las causas
indicadas-en el punto (ii) si presenta maltiples dificultades.

En efecto, y como hemos senalado en otro lugar (Ferro Delgado,
2009), las dificultades para que opere esta causal se remontan, incluso,
a la década de 1970, con la implementaciéon de la estabilidad laboral
absoluta. De ahi que, desde ese entonces, el cese colectivo quedaba sujeto
a la aprobacién de la autoridad administrativa de trabajo, con lo cual se
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instauré una especie de despido propuesta, el cual, con ligeras variantes,
subsiste hasta nuestros dias.

Hoy en dia, el procedimiento mantiene el esquema de despido
propuesta, lo que implica que sea la autoridad administrativa de trabajo
la que apruebe o no el cese colectivo de los trabajadores, en tanto se
verifiquen las razones objetivas y la medida afecte, por lo menos, al 10%
del total de los trabajadores de la empresa. Para este efecto, la LPCL
prevé que se hayan efectuado negociaciones con el sindicato, o, a falta
de este, con los trabajadores afectados o sus representantes, en los que se
discutan los motivos invocados por el empleador, con el objeto de acordar
las condiciones de la terminacién de los contratos de trabajo o buscar
soluciones alternativas para evitar el cese. Dentro de estas medidas se
podrd acordar el establecimiento de inferiores condiciones de trabajo para
lograr la subsistencia de la fuente de trabajo, respetando, obviamente, los
minimos indisponibles previstos por ley. De no arribar a algtin acuerdo,
serd la autoridad de trabajo la que, en‘definitiva, apruebe o no el cese
colectivo (Ferro Delgado, 2009).

Diversas han sido las razones por las cuales, histéricamente, la autoridad
administrativa de trabajo rechaza de forma sistemdtica las solicitudes
de cese colectivo por motivos econémicos o estructurales. Asi, en los
contados casos en que ha emitido resoluciones favorables al cese colectivo
solicitado, se ha tratado de empresas en préctico colapso econémico,
mientras en caso de solicitudes basadas en motivos de reestructuracion,
la exigencia“de acreditacién no solo ha sido desproporcionada sino de
inviable-demostracién.

De ahi que esta forma de extincidn de los contratos de trabajo sea
letra muerta en nuestro ordenamiento. Mds atn, al prever la LPCL que
el procedimiento estd sujeto al silencio administrativo positivo, vale decir
que si la autoridad administrativa no emite pronunciamiento dentro de los
plazos establecidos se entiende por aprobada la solicitud, la autoridad ha
dado lugar a que se emitan resoluciones denegatorias cuyo tnico objeto
real es neutralizar el silencio administrativo (Ferro Delgado, 2009, p. 319).
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Ante esta tendencia de la autoridad administrativa de trabajo,

multiples empresas, en la practica, han ejecutado ceses colectivos, pero han

debido recurrir al ofrecimiento de incentivos al personal para que decidan

acogerse a programas de retiro voluntario, aun cuando ello haya conllevado

agudizar una dificil situacién econémica y financiera de la empresa.

4. PREGUNTAS

1

2.

. ¢Cudl es el modelo de estabilidad laboral vigente en el Pert?

¢En qué se diferencian los despidos incausados, nulos y
fraudulentos? ;Son categorias independientes o se interrelacionan?

. Segtin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ;es
constitucional el despido sin expresién de causa o ad nutum?

. ¢<En qué se diferencia el despido motivado en la capacidad del
trabajador del despido motivado.en la conducta de este?

. ¢Las inconductas laborales se sancionan con prescindencia de sus
connotaciones de indole penal? ;Opera la presuncién de inocencia
en el dmbito de la aplicacién de sanciones disciplinarias?

. De acuerdo con el marco legal y jurisprudencia vigentes, ses
factible el despido por invalidez absoluta permanente y el despido
por incapacidad sobrevenida determinante para el desempeno de
las tareas?

. ¢C6mo opera la extincidn por jubilacién obligatoria y automdtica?
sExiste acuerdo tdcito si el empleador no activa el cese cuando el

trabajador cumplié los 70 afos de edad?

. ¢En el Perti opera realmente la terminacién colectiva de los

contratos de trabajo?
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