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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo general analizar las maneras en
que el ejercicio abusivo del ius variandi se desarrolla como una serie de causales
de hostilidad en el Estado Peruano, de alli que, nuestra pregunta general de
investigacion sea: ¢De qué maneras el ejercicio abusivo del ius variandi se
desarrolla como una serie de causales de hostilidad en el Estado peruano? y
nuestra hipotesis general: El ejercicio abusivo del ius variandi se desarrolla como
una serie de causales de hostilidad del Estado peruano cuando: (a) existe cambios
reiterativos de horario que no han sido estipulados en el contrato, (b) existe un
unico cambio de horario que no es considerado como un acto de necesidad en la
empresa y (c) existe cambios reiterativos de horarios por horas extra para el
cumplimiento de metas, por tal motivo, nuestra tesis guarda un método de
investigacion de corte juridico dogmatico, esto es con un método general
denominado la hermenéutica, asimismo presenta un tipo de investigacion basico o
fundamental, de disefio observacional y un nivel correlacional, por otro lado, el
principal resultado fue que existen tres formas en la que puede trastocarse en
abusivo el ius variandi: (a) cambios reiterativos de horario, (b) cambio Unico que
perjudica al trabajador y (c) imposicion de horas extras para el cumplimiento de
metas; finalmente la conclusion mas relevante fue: que los empleadores no puede
trastocar o valerse del poder del ius variandi para poder despedir causando

hostigamiento.

Palabras clave: lus variandi, contrato laboral, hostigamiento laboral, cambios de

horario, vulneracion de derechos y derecho al trabajo.



ABSTRACT
The general objective of this research is to identify the way in which the exercise
of ius variandi is developed due to repetitive changes in schedules as a cause of
hostility in the Peruvian State, hence, our general research question is: In what
ways the abusive exercise of ius variandi develops as a series of causes of hostility
in the Peruvian State? and our general hypothesis: The abusive exercise of ius
variandi develops as a series of causes of hostility of the Peruvian State when: ()
there are repetitive changes of schedule that have not been stipulated in the
contract, (b) there is a single change of schedule that is not considered as an act of
necessity in the company and (c) there are repetitive changes in schedules for
overtime to meet goals, for this reason, our thesis maintains a research method of
a dogmatic legal nature, that is, with a general method called hermeneutics, it also
presents a type of basic or fundamental research, of observational design and a
correlational level, on the other hand, the main result was that there are three ways
in which the ius variandi can become abusive: (a ) Repetitive schedule changes,
(b) single change that harms the worker and (c) imposition of overtime to meet
goals ; finally, the most relevant conclusion was: that employers cannot disrupt or

use the power of the ius variandi to be able to fire, causing harassment.

Keywords: lus variandi, labor contract, labor harassment, schedule changes,

violation of rights and right to work.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como proposito analizar las principales
caracteristicas del ius variandi y en consecuencia delimitar ciertas acciones frente
a aquellos actos de hostilidad equiparables al despido dentro de nuestra
legislacion peruana, pues las condiciones laborales en la actualidad
exclusivamente en lo referente a las jornadas laborales no son bien reguladas por
parte del derecho laboral ya que si bien es potestad del empleador siempre el
legislador debe imponer y supervisar que la aplicacion de cualquier condicion en
el centro laboral no perjudique derechos constitucionales ni para los trabajadores
ni para la empresa siendo el objetivo obtener el equilibrio en la relacion laboral.

Por consiguiente, la presente investigacion estd compuesta por seis
capitulos, asi vamos a detallar de manera general cada una de ellas. En el primer
capitulo denominado Planteamiento del problema, se desarrollan tépicos como la
descripcion de la realidad problematica, delimitacion del problema, la
justificacién, entre otros.

En éste primer capitulo se pone énfasis a la formulacion del problema, la
cual tiene como pregunta general: ;De qué manera el ejercicio abusivo del ius
variandi se desarrolla como una serie de causales de hostilidad en el Estado
Peruano? asimismo en el objetivo general de la investigacion, el cual es: Analizar
las maneras en que el ejercicio abusivo del ius variandi se desarrolla como una
serie de causales de hostilidad en el Estado Peruano, y finalmente presentar la
hipotesis general: “El ejercicio abusivo del ius variandi se desarrolla como una
serie de causales de hostilidad del Estado Peruano cuando: (a) existe cambios
reiterativos de horario que no han sido estipulados en el contrato, (b) existe un
unico cambio de horario que no es considerado como un acto de necesidad en la
empresa, (c) existe cambios reiterativos y/o obligados de horarios por horas extras
para el cumplimiento de metas”, la cual sera sometida a contrastacion.

Posteriormente, se desarrollan los antecedentes de investigacion, con la
finalidad de saber cuéles fueron los trabajos anteriores y determinar cual fue el
ultimo status de las investigaciones sobre el ius variandi al (que es la variable

independiente) y los actos de hostilidad (que es la variable dependiente),
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asimismo se detallan las bases tedricas de la investigacion, las mismas que se
profundizaron y sistematizaron de acuerdo a las variables de investigacion.

En el capitulo dos cuyo titulo es Metodologia es donde se desarrollan y
describen la forma en la cual se realizara la recoleccion y el procesamiento de la
informacion, de tal suerte que para el caso nuestro, se utilizé el método general de
la hermenéutica, como método especifico la hermenéutica juridica, asimismo se
utilizé un tipo de investigacion basico o fundamental, un nivel correlacional y un
disefio observacional, en seguida se utilizé la técnica del analisis documental junto
con su instrumento que es la ficha textual, de resumen y bibliografica.

En el capitulo tres denominado Resultados en donde se puso en evidencia
en forma mas sistematica los datos que se utilizaran para el correspondiente
analisis y discusion con el objeto de arribar a una contrastacion de hipotesis,
entonces en este capitulo en el cual por cada hipétesis especifica se consiguid
sistematizar toda la informacion recabada en las bases tedricas para luego realizar
un examen critico académico, siendo los principales resultados:

e De acuerdo a la investigacién, nuestra legislacion contempla diferentes
causales de hostilidad, sin embargo, al tratarse de cambios reiterativos de horarios
la legislacion solo especifica que estos cambios deben realizarse conforme los
principios de razonabilidad y proporcionalidad siempre que esto claramente no se
enmarque en cualquiera de las causales para configurar hostilidad, es decir, la ley
contempla la posibilidad de laborar mas de ocho horas diarias o cuarenta y ocho
horas semanales solo cuando la media de las horas trabajadas en tres semanas no
exceda las cuarenta y ocho horas, esta condicion debera ser evaluado por el
empleador siempre que se sustente la razonabilidad y proporcionalidad .

e Siendo ello asi, como antecedente destacable se tiene la Ley de
Facultades del Empleador, mediante el Decreto Ley No 25921, la que es regulada
el 27 de noviembre de 1992, siendo la primera norma que establecia ciertos
parametros que el empleador tenia que tomar en cuenta con la finalidad de realizar
innovaciones del contrato ya estipulado; teniendo éste la iniciativa de modificar
turnos, horas y dias de trabajo, asi como también de suspender o sustituir

condiciones de trabajo.
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e El articulo 9 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
prescribe que es el empresario quien esta facultado para afiadir cambios o variar
dias, turno u horas de trabajo, también es el empresario quien puede modificar la
forma y el modo de la prestacion de las labores, siempre que se tenga en cuenta
parametros de razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades que pueda tener
el centro de trabajo.

e Todo ello nos permite tener una vision amplia de las posibilidades que
pueden existir cuando de ejercer la facultad de ius variandi, porque en la
actualidad es de vital importancia de poder delimitar ciertas condiciones las cuales
puedan aportar a reconocer si es acertado el ejercicio del ius variandi o si se trata
de un ejercicio abusivo del ius variandi.

El capitulo cuatro nombrado Analisis y discusion de los resultados, es
donde ya se realiza por cada hipdtesis especifica una valoracion de juicio
contando con la informacion sistematizada a fin de llegar o arribar a conclusiones
I6gicas argumentativas y sobre todo para lograr contrastar las hipotesis especificas
y luego la hipdtesis general, asi siendo las principales discusiones fueron:

e Respecto a los cambios reiterativos existe una diferencia con respecto a
la jornada u horario de trabajo, ya que, el ordenamiento actual no posee una
norma especifica que regule el procedimiento de modificacion de la jornada y
horario del trabajo, existe un procedimiento cuestionable frente del control de
modificaciones de condiciones del trabajo que estan relacionadas con el horario de
trabajo, analiza también el texto Unico ordenado de la Ley de jornada de trabajo,
aprobado por D.S. N°007-2002-TR y su reglamento, los cuales contienen el
procedimiento vigente; respecto a ello con excepcion al horario de trabajo, todo lo
referente a la jornada de trabajo como los turnos, variar descansos, etc., debe de
ser comunicado al sindicato o en todo caso a los designados como representantes
de los trabajadores con 8 dias de anticipacion.

e Claramente la legislacion contempla las causales de hostilidad por el
ejercicio excesivo del ius variandi, las causales se encuentran el articulo 30° del
decreto legislativo 728°y es ahi donde podemos verificar si conforme a ello
sufrimos algun acto hostil y conforme a lo que delimite la empresa siempre es

importante el consenso con el empleador respecto a los horarios de trabajo con
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jornadas semanales que no exceden las 48 horas, lo cual implica que las
modificaciones incluso en los turnos de trabajo sean coordinados con el
empleador sin perjudicar su derecho al descanso, ni a la vida familiar o al disfrute
de sus dias libres, es importante la proteccion de estos derechos y la
implementacién de medidas que puedan contribuir con la ejecucion de
dispositivos normativos que controlen aquel poder del empleador (ius variandi)
frente a sus trabajadores.

e EIl cambio Unico del horario laboral, especificamente cuando no sea un
acto de necesidad de la empresa el cual se encuentre bien fundamentados ya sea
por incremento de produccién o algin motivo fundamentado sin que esto ocasione
la transgresion de los derechos fundamentales del trabajador, como por ejemplo su
derecho al descanso y al disfrute de su tiempo libre. Referente a los cambios de
horario reiterativos por horas extras, cuando no se ha estipulado en el contrato de
trabajo ocasionan una transgresion de derechos fundamentales y derechos
laborales del trabajador, derechos como el disfrute de su tiempo libre o derecho al
descanso, el hecho de modificar los horarios sin justificacion alguna detallada en
el contrato y mencionar que es para cumplir con los objetivos de la empresa,
claramente es una aplicacién el ejercicio abusivo del ius variandi.

Finalmente, con los capitulos cinco y seis, se exponen las conclusiones y
sus consecuentes recomendaciones, las cuales estan expuestas en orden
sistematico, en otras palabras, que existe una conclusion por cada hipotesis
especifica y general, al igual que las recomendaciones, que en nuestro caso fueron
tres en cada uno.

Teniendo la seguridad de que la tesis sea de utilidad para nuestra
comunidad juridica, auguramos una alturada discusion del tema, con la finalidad
de consolidar nuestra postura académica y la de los operadores del derecho.

Los autores
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CAPITULO I
DETERMINACION DEL PROBLEMA
1.1. Descripcion de la realidad problematica

En el Pert, los derechos laborales ain no reciben la atencion
correspondiente debido a que en la actualidad la capacidad del empleador
conocida como ius variandi le permite realizar modificaciones respecto a las
condiciones en la que el trabajador realiza sus actividades, esta capacidad
atribuida Unicamente al empleador es utilizada de manera excesiva debido a que la
legislacion actual solo especifica ciertas causales de hostigamiento laboral las
cuales son equiparables al despido.

Especificamente la legislacién laboral respecto al uso del ius variandi, aun
es deficiente, por tal motivo es que en la actualidad muchos de los trabajadores
estan expuestos a tratos que vulneran su desarrollo no solo personal sino también
familiar, exponiendo las deficiencias en el control de la capacidad de direccion
atribuida especificamente al empleador; quien es el que debe orientar su
aplicacion en base a los principios del derecho laboral.

Esta investigacion busca contribuir con el anélisis de la legislacion laboral,
la cual ha configurado en el articulo 30° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, las
causales de hostilidad que son equiparables al despido; en la norma se especifican
las causales de hostilidad, sin embargo, es necesario que en la norma se puedan
contemplar ciertas causales que delimiten el poder de ius variandi, causales que

contemplen el hecho del abuso de los cambios reiterativos de horarios en el centro
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laboral o los cambios de horarios por horas extras, en la actualidad estas
realidades se presentan con mayor fuerza y debido al abuso del poder de direccién
en la legislacion laboral vigente.

Lo sefialado es de importancia dentro de la relacion laboral, ya que, en
esta existen dos partes que estaran obligadas a relacionarse y comprender tanto
sus derechos como sus deberes, asi como reconocer que las partes en la relacion
claramente tienen diferentes jerarquias y por ende en una situacion de
desigualdad, puesto que, es el trabajador es quien cumple con las funciones que se
encuentren en el contrato ademas de lo que pueda estipular la empresa (quien es el
empleador), de tal suerte es que se espera un trato justo entre ambas.

Pero como ya se ha advertido parrafos arriba, qué sucede cuando el
empleador es quien tiene el animo de causar hostilidad a través de generar: (a)
cambios reiterativos de horarios de trabajo, (b) un cambio Unico de horarios de
trabajo que colisione con un horario importante de su trabajador o (c) por cambios
reiterativos de horarios a fin de que cumpla si o si horas extras; argucias que
pueda considerar el empleador a fin de obtener un despido totalmente legal,
simplemente aduciendo que no esta cumpliendo con los regimenes de la empresa.

Pues siendo ello asi, la presente investigacién hace un analisis de ambas
instituciones juridicas enmarcadas en la relacion laboral existente, considerando
que el derecho laboral tiene como objetivo disminuir la desigualdad en la relacion
laboral, es decir, entre el empleador y trabajador, pues es de vital importancia
equiparar la relacion laboral con la finalidad de que se respeten tanto derechos
como obligaciones en el entorno laboral y por ninguna circunstancia se pretenda
desproteger los derechos nacidos en esta obligacion.

Estando a lo mencionado, planteamos la siguiente interrogante: ;De qué
maneras el ejercicio abusivo del ius variandi se desarrolla como una serie de

causales de hostilidad en el Estado peruano?
1.2. Delimitacion del problema
1.2.1. Delimitacién espacial.

Nuestra investigacion, por su misma naturaleza juridica dogmatica se

enfoco en el analisis de figuras e instituciones juridicas. En primer término,
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centraremos nuestra atencion en la figura juridica del ius variandi, la misma que,
aungue no se encuentra expresamente regulada en nuestro ordenamiento juridico,
viene a ser justo la razon por la cual va a ser materia de analisis en relacion a
figuras afines a la misma; asimismo, esta figura juridica va a ser correlacionada
con la institucion juridica de actos de hostilidad. En ese orden de ideas, el espacio
de investigacion va a ser el territorio peruano toda vez que las normas que regulan
las instituciones y figuras juridicas mencionadas son obligatorio cumplimiento en

el territorio peruano.
1.2.2. Delimitacion temporal.

Estando a lo antes mencionado y reiterando la naturaleza juridica
dogmatica de la presente investigacion, el tiempo gque abarcara esta va ser acorde
a las variables de investigacion contenidas en las figuras e instituciones juridicas a
las que se hicieron referencia, las que son: ius variandi y actos de hostilidad; en
consecuencia, el tiempo que abarcara la investigacion dependera de la vigencia de
las figuras juridicas en analisis. En otras palabras, el tiempo serd hasta el afio
2021, toda vez que hasta este momento ambas variables se encuentran en vigencia

como parte la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.
1.2.3. Delimitacion conceptual.

La presente investigacion va a consistir en cada una de las partes en
discusion enfocadas desde una Oéptica positivista, ello en funcion al analisis
dogmatico. Asi, la figura juridica de la ius variandi y los actos de hostilidad, los
cuales estan enmarcados en el articulo 30° del Decreto Legislativo N°728 de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral deben estar en sintonia con los
demas conceptos juridicos que tienen lugar en la presente investigacion; en
consecuencia, vamos a usar la teoria ius-positivista, siendo el punto de referencia
la interpretacion juridica positivista (exegética y sistematica-logica), siendo ello
asi, se van a desarrollar los parametros como parte de la elaboracion de la presente

investigacion.
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1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema General.

e ;De qué maneras el ejercicio abusivo del ius variandi se desarrolla
como una serie de causales de hostilidad en el Estado peruano?

1.3.2. Problemas Especificos.

e ;De qué manera se desarrolla el ejercicio abusivo del ius variandi por
cambios reiterativos de horarios como una causal de la hostilidad en el Estado
peruano?

e ;De qué manera se desarrolla el ejercicio abusivo del ius variandi por
un cambio Unico de horarios como una causal de la hostilidad en el Estado

peruano?

e ;De qué manera se desarrolla el ejercicio abusivo del ius variandi por
imposicion de horas extras para el cumplimiento de metas sea por parte del

empleador como una causal de hostilidad en el Estado peruano?
1.4. Justificacion de la investigacion
1.4.1. Justificacion Social.

La presente investigacion coadyuvara al Estado con su rol de garantizador
de derechos y deberes laborales, cumpliendo con un trato justo hacia los
trabajadores que les permita el desarrollo de una vida digna tanto para ellos como
para sus familias, ya que, el Estado al ser representante de interés colectivo y
general esta obligado a participar en la relacion juridico- laboral se ve concreta en
la interaccion entre empleadores, trabajadores y las disputas juridicas laborales
por incumplimiento de contratos o el ejercicio desmedido de la potestad
direccional del empleador.

1.4.2. Justificacion Tedrica.

En funcion al analisis que se realizard de la institucion juridica del ius
variandi y de los actos de hostilidad, se podran establecer los limites que posee el
empleador al hacer uso de su potestad de direccién laboral conocida como el ius
variandi; asi relacionando dichas falencias con la figura juridica de los actos de

hostilidad, se propondra incrementar las causales consideradas como actos de
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hostilidad que yacen en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral. Por
consiguiente, el legislador y los doctrinarios, de tomar en consideracion lo que se
desarrolle en la presente investigacion, permitirdn que se proteja de manera
adecuada al trabajador, acercandonos cada vez mas a una correcta aplicacion del
ius variandi en cada ambito de nuestro ordenamiento juridico.

1.4.3. Justificacién Metodoldgica.

En orden a la naturaleza de la investigacion, se va a utilizar como método
de investigacion la hermenéutica juridica al descomponer ambas variables de
estudio, teniendo por ende como instrumento de recoleccién de datos a la ficha
(bibliogréfica, textual y de resumen) tanto de la variable el ius variandi como de
la variables de actos de hostilidad; asi al estar orientado a un nivel correlacional,
se analizaran las caracteristicas de ambas variables y su nivel de compromiso y
relacion, para emplear finalmente la argumentacion juridica como método de

procesamiento de datos, para asi poder contrastar la hip6tesis planteada.
1.5. Objetivos de la investigacion
1.5.1. Objetivo general.

e Analizar las maneras en que el ejercicio abusivo del ius variandi se

desarrolla como una serie de causales de hostilidad en el Estado peruano.
1.5.2. Objetivos especificos.

e Identificar la manera en que se desarrolla el ejercicio abusivo del ius
variandi por cambios reiterativos de horarios de trabajo, como una causal de la
hostilidad en el Estado peruano.

e Determinar la manera en que se desarrolla el ejercicio abusivo del ius
variandi por un cambio Unico de horarios de trabajos como una causal de la
hostilidad en el Estado peruano.

e Explicar la manera en que se desarrolla el ejercicio abusivo del ius
variandi por imposicion de horas extras para el cumplimiento de metas sea por

parte del empleador como una causal de hostilidad en el Estado peruano.
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1.6. Hipotesis de la investigacion

1.6.1. Hipotesis general.

“El ejercicio abusivo del ius variandi se desarrolla como una serie de
causales de hostilidad del Estado Peruano cuando: (a) existe cambios reiterativos
de horario que no han sido estipulados en el contrato, (b) existe un Unico cambio
de horario que no es considerado como un acto de necesidad en la empresa y (c)
existe cambios reiterativos y/o obligados de horarios por horas extra para el

cumplimiento de metas”

1.6.2. Hipotesis especificas.

e EIl ejercicio abusivo del ius variandi por cambios reiterativos de
horarios se desarrolla como una causal de hostilidad del Estado Peruano. Cuando
no se ha estipulado en el contrato.

e El ejercicio abusivo del ius variandi por cambio Unico de horarios se
desarrolla como una causal de hostilidad del Estado Peruano. Cuando no sea un
acto de necesidad en la empresa.

e El gjercicio abusivo del ius variandi por imposicion de horas extras
para el cumplimiento de metas sea por parte del empleador se desarrolla como una
causal de hostilidad en el Estado Peruano.

1.6.3. Operacionalizacion de categorias.

Variable independiente:
lus variandi
Variable dependiente:

Actos de Hostilidad
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Operacionalizacion de categorias
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VARIABLES DEFINICION DIMENSIONES INDICADORES
Hernandez  (1997)
sefiala: la facultad Ejercicio del lus
méas importante del Variandi
[US empleador que
consiste en variar, .
VAR.IANDI dentro de los limites, La tesis al
Variable 1 las condiciones mantener una
' Condiciones de NATURALEZA
forma y modo de . .
7 . .~ trabajo DOGMATICA
prestacion de servicio ’
a cargo del ‘]URIDICA’ &S
trabajador.(p.410) decir d? analizar
Toyama citado en la !as _pro_pledades de
casacion Laboral N° persona hostil !ns%t.ucmnes ]
15201-2016 la juridicas a _ traves
libertad en s de la interpretacion
fundamento 7mo éuTi((j:laCrZ NO  se
ACTOS DE  define: son aquellos ir?strumentos de
HOSTILIDAD supuestos donde el contratos recoleccion de
Variable 2 empleador se excede

en sus facultades de
direccion y por lo

tanto pueden ser
controlados por lo
trabajadores

laborales 'y sUs {atos EMPIRICOS

posibles
alteraciones

Nota. La tabla describe las variables de estudios, asi como sus dimensiones e indicadores.

1.7. Propésito de la investigacion

El propdsito de la investigacion es el de brindar mayor seguridad juridica

al trabajador respecto a la modificacion de sus horarios a favor de la empresa de

una manera injusta, por ende, se propone la modificacion del articulo 30 del

Decreto Supremo N.° 003-97-TR, el cual indica los actos de hostilidad

equiparables al despido, incluyendo tres actos adicionales que son los siguientes:

(a) Cambios reiterativos de horarios de trabajo

(b) Un cambio unico de horarios de trabajo que colisione con un horario

importante de su trabajador
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(c) Por cambios reiterativos de horarios a fin de que cumpla si o si horas

extras para el cumplimiento de metas
1.8. Importancia de la investigacion

Es importante porque reconocer las causales de hostilidad, ya que, cuando
el empleador las comete también deberia incorporarse al ejercicio abusivo del ius
variandi como una causal mas, si bien hay causales de hostilidad reconocidas en
nuestra legislacion es imprescindible que estas sean especificas con la finalidad de

prevenir la vulneracion de derechos del trabajador en el Estado peruano.
1.9. Limitaciones de la investigacion

Las limitantes han sido el hecho de conseguir casuistica relevante
justificada en jurisprudencia, el hecho de que el trabajador siempre tenga que
ceder a presiones por parte de su empleador debido al temor de que sea despedido
es uno de los factores que claramente evidencias cierta desproteccion de sus

derechos.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Antecedentes Internacionales.

A nivel internacional, se encontrd la tesis titulada: Mobbing Laboral y
abuso del lus Variandi sus Relaciones y Medios Probatorios, por Taborda (2019),
sustentado en Argentina para obtener el grado de licenciado en derecho por la
Universidad Siglo 21; la cual tuvo como objetivo principal desarrollar las
condiciones y circunstancias donde se aplica un abuso del ius variandi, de forma
en la cual se necesita considerar las condiciones y circunstancias para acceder a un
juzgado laboral. De este modo es menester mencionar que la hostilidad esta
dentro de estos requerimientos para ejercer el denominado acoso dentro del
Mobbing Laboral. En torno a nuestra tesis, esta se relaciona principalmente al
poder analizar los requerimientos para acceder a un analisis efectivo de la
valorizacion en la hostilidad dentro del abuso del ius variandi en Argentina,
comparable de igual manera a la jurisprudencia. De este breve anélisis se exponen
las siguientes conclusiones:

e Primero la investigacion deja claro que el acoso en expresion del
Mobbing Laboral no cumple de forma correcta la relacion obligatoria con el
ejercicio del ius variandi, dado que este Gltimo no siempre corresponde a la figura
del acoso sino la potestad de dirigir por el empleador que también es posible de

ser aplicable en defensa de los derechos laborales.
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e Se desprende que la falta de regulacion normativa en cuanto al acoso
laboral como expresion de hostilidad produce en efecto un problema en el
ejercicio judicial, solicitando como primera instancia un campo efectivo valorable
probatorio que pueda determinar en qué momentos es posible acceder a dicho
tema en particular.

e Se aprecia de tal forma que en el lus Variandi si es posible que se
efectue tanto la hostilidad como expresion del Mobbing Laboral, pero deberia ser
debidamente vinculado de forma legal y probatoria tanto en las normas como en
la jurisprudencia.

Finalmente, la tesis utilizo un método de investigacién basado en la
metodologia cualitativa. Acorde a esta investigacion se encuentran las referencias
bibliogréficas, con pasibles de ser revisados y corroborados por el tesista.

Otra investigacion en el plano internacional, fue la tesis titulada: Violencia
laboral y despido indirecto el Mobbing como causal auténoma, por Lanari (2019),
sustentado en Argentina para obtener el grado de licenciado en derecho por la
Universidad Siglo 21; en donde principalmente trata el desarrollo del despido
indirecto en su arraigo en la injuria grave, particularmente enfocado en el
hostigamiento psicoldgico. Este tema se fundament6 basico hasta ser pasible de
analisis dentro de la doctrina argentina y su enfoca en el desarrollo doctrinal desde
el jurisprudos. Siendo la relacion encontrada con la presente tesis, la
fundamentacion particular la hostilidad en el ambito psicolégico como ejercicio
del ius variandi apreciable en el panorama de despido indirecto como injuria
grave. Las conclusiones a las que se arribaron fueron las siguientes:

e Entorno a la injuria grave enfocada en el despido indirecto se garantiza
gue va en contra del ius variandi, dado que el fin del mismo segin la Ley de
Contrato de Trabajo solo implican cambios en cuanto no implique un ejercicio
irrazonable dentro de dichos cambios por cuanto este no es pasible de contar
dentro del despido indirecto.

e La misma Ley de Contrato de Trabajo en Argentina limita cualquier
sancion aplicable por el empleador en cuanto al ius variandi, por tanto, el

hostigamiento o hostilidad en la relacion laboral implica necesariamente un
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exceso en dicha limitacion por cuanto se fundamenta contrario a la ley y atenta
contra los derechos fundamentales.

e En torno a la aplicacién de hostilidad en el ius variandi solo se puede
remitir a la Ley de Contrato de Trabajo, dado que dentro de esta no se especifica
situacion alguna de hostilidad, se valora solo subjetivamente y en torno a una
valoracion constitucional en pro de los derechos fundamentales.

Finalmente, la tesis posee una metodologia descriptiva en forma cualitativa
en torno a un analisis legislativo, doctrinario y jurisprudencial. Se adjunta en las
referencias bibliogréficas el link, a fin de que el interesado pueda corroborar lo
afirmado por el tesista.

En el plano internacional por altimo presentamos la tesis titulada:
Flexiguridad como solucion ante dificultades de proteccion a la estabilidad
laboral, por Garcia (2019), sustentado en Colombia para obtener el grado de
maestria en Derecho Laboral y Seguridad Social por la Universidad Libre; en
donde principalmente trata el desarrollo del despido indirecto en su arraigo en la
injuria grave, particularmente enfocado en el hostigamiento psicol6gico. Esta
investigacion esta enfocada en desarrollar la flexiguridad tanto como su doctrina
hasta su aplicacion jurisprudencial. En cuanto a este también es analizado como
una variable la proteccion de la estabilidad laboral en un enfoque basado en
normas supranacionales como los tratados internacionales. La relacion con la
presente tesis estd basada en que la flexiguridad esta encargada de promover el ius
variandi en una perspectiva protectora de los derechos laborales, en tanto se
protege principalmente el combate contra la hostilidad laboral y por tanto dan mas
alternativas de cambios de puestos laborales. Las conclusiones que se hallaron
fueron las siguientes:

e Se deberia ampliar las facultades del ius variandi en favor del desarrollo
empresarial y econémico, para garantizar una seguridad laboral en un crecimiento
en el mercado de trabajo y no limitarlo tanto por el miedo a transgredir los
derechos fundamentales del empleado.

e Se delimita claramente que el ius variandi no tiene una relacion
arraigada con la hostilidad, dado que esta es una imagen del denominado acoso o

hostigamiento laboral y en cuanto al ius variandi refiere que su fin gira entorno a
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la libertad del mercado laboral en favor del crecimiento comercial y econémico
nacional.

e En efecto se reconoce gque, aunque no esté precisamente relacionado el
hostigamiento con el ius variandi, esta ampliacion en las contrataciones y mercado
laboral como consecuencia de la flexiguridad ocasionara mayores peligros a los
empleados en abuso de esta situacion de libertad empresarial. Por tanto, la
hostilidad seria una consecuencia posible de apreciada en un futuro como
consecuencia de dichos cambios.

Finalmente, la tesis posee una metodologia cualitativa entorno a un
analisis documental, descriptivo y con disefio bibliogréafico. Se analiza como
muestra a las organizaciones sindicales. Se adjunta en las referencias
bibliograficas el link, a fin de que el interesado pueda corroborar lo afirmado por
el tesista.

A nivel internacional, se encontrd la tesis titulada: Estudio comparativo
sobre el hostigamiento psicolégico o mobbing en personal de enfermeria de Brasil
y Esparia, por Cardoso (2012), sustentado en Espafia para optar el grado de doctor
por la Universidad de las Islas Baleares; la cual tuvo como principal fundamento
demostrar que el hostigamiento psicoldgico constituye una de las principales
causas del estrés laboral, ademas de ser altamente destructora de la personalidad
de quien lo padece, el mismo que repercute en el equilibrio laboral,
relacionandose de esta forma con nuestro tema de tesis, debido a que estamos
interesados en conocer cdmo repercute cualquier tipo de hostigamiento laboral en
el ambito emocional, personal y laboral y si es que el abuso del ius variandi puede
0 no constituir un acto de hostilidad en contra del trabajador; de tal suerte, que las
conclusiones a que se arribaron fueron las siguientes:

e Una vez analizada y evaluada la muestra de estudio, consistente en un
conjunto de enfermeras tanto de Brasil como Espafia, se detecté que el
hostigamiento psicoldgico en enfermeria es un comportamiento extendido, es
decir, se trata de conductas que pueden ser facilmente desplegadas y difundidas,
asi mismo es muy poco subjetivo, esto significa que, no se puede detectar con
facilidad si determinado acto es 0 no es un acoso sexual, debido a su alto grado de
subjetividad.
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e Con frecuencia, las conductas agresivas cometidas en contra de la
enfermeria, surgen como consecuencia de la mala comunicacién y de las
relaciones interpersonales, el mismo que conduce a tener dificultades y sintomas
de estres.

e Este problema de no saber comunicar o comunicar con eficiencia,
significa que no existe un entendimiento real y concreto de lo que se quiere
comprender; de ahi, que es normal que se desencadenen un sinfin de
incumplimientos o malos entendidos; los cuales inevitablemente induciran
posteriormente a disgustos e ineficiencia por parte del trabajador; sin embargo,
desde un inicio podemos notar que no todo es culpa del trabajador, sino que, la
otra parte de la culpa recae en el empleador o la persona que no se dej6 entender;
por lo tanto, la comunicacion efectiva tiene el poder de llevar a una empresa tan
lejos como se pueda, en términos de ganancias y expectativas o puede conducir a
la empresa a la bancarrota.

e Entonces, resulta inevitablemente, por parte del trabajador, un
sentimiento de rechazo personal, de humillacion hasta deseos de abandonar el
trabajo, actos que evidentemente quebrantan la dignidad de la persona; los
mismos que deben ser tomados en cuenta por parte de todas las entidades
encargadas y competentes de fiscalizar o dilucidar un caso de tal magnitud, tales
como: el Ministerio del Trabajo, Sunafil, los juzgados laborales, entre otros.

e En sintesis, las estrategias para el afrontamiento de los actos de
hostigamiento psicolégico tienen que estar contempladas en la regulacion laboral,
del mismo modo se tiene que realizar una real y efectiva promocion de estos, para
que no solo los trabajadores y empleadores tomen conocimiento, sino que toda la
poblacion y asi tomar el grado de responsabilidad y conciencia respecto a los
graves dafos que puede causar este tipo de comportamientos en su contra.

Finalmente, la tesis utilizo un método de investigacion basado en la
metodologia cuantitativa transversal.

Otra investigacion en el plano internacional, fue la tesis titulada: Acoso
psicolégico laboral (mobbing) y su impacto en el desempefio laboral. Aplicacién a
los maestros de los municipios de Juana Diaz y Ponce, por Morales, J (2015),

sustentado en la ciudad de Murcia, para optar el grado de doctor por la
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Universidad de Murcia; la cual tuvo como principal objetivo analizar el mobbing
o también denominado acoso psicoldgico, consistente en la violencia del ejercicio
de poder que detenta el empresario o empleador, el mismo que repercute en el
Estado emocional de quien lo padece y en el caso concreto se trata de maestros;
aunque, esta figura ha existido desde siempre, no significa que las personas deban
guardarle culto y resignacion a esos actos que evidentemente son altamente
perjudiciales, para la salud emocional y fisica del trabajador; relacionandose de
esta forma con nuestro tema de tesis, en cuanto a la labor de suministrarnos de
conocimiento respecto al hostigamiento laboral y por qué este acto debe estar
expresamente delimitado y sancionado por la legislacion laboral peruana; de tal
forma que las conclusiones a que se arribaron fueron las siguiente:

e Con respecto al tema de la evaluacion de mobbing, existié la necesidad
de hallar cuales eran los factores que motivacionales y ambientales que conducen
a este tipo de hostigamiento laboral, para luego observar como influyen estos
actos en su desempefio y finalmente, verificar cuales son las estrategias que se
tienen para remediar tal situacion.

e Del estudio realizado a los maestros, se detecté que el rendimiento
laboral va en disminucién, debido a la falta de motivacién e incentivo que los
involucre mas con el trabajo y con la misma profesion de educadores, el ambiente
en vez de tornarse armonioso y comodo, se vuele tenso y negativo. Aunque
muchos no especifican exactamente como es que los afecta este tipo de hostilidad,
todavia pueden ser capaces de recordar el sentimiento de rechazo o
disconformidad que experimentan cuando se ven enfrentados con el acoso
psicolégico.

e Un aspecto que nos causé mucha sorpresa, es la frecuencia con que
reciben este tipo de acoso, siendo una a dos veces por semana, por lo tanto, los
episodios reiterados de disconformidad e incompatibilidad, desencadenan una
serie de problemas no solo en el d&mbito personal del educador, sino que
lamentablemente esto se extiende a un ambito mas grande, esto es, al sector de los
estudiantes, quienes perciben el malestar y poca motivacion que muestra el
maestro a la hora de dictar su clase, de absolver una duda o de comportarse con

los estudiantes.



29

e Por otro parte, se investigd si los maestros correspondientes al
departamento de educacion de Puerto Rico, conocen 0 no el camino a seguir si
detectan que estan siendo victimas de acoso psicolégico, llegdndose a un
porcentaje del (98.33%) del total de 59 participantes, que si conocen el protocolo
a seguir para defenderse.

e También, se estudio cual era la forma en que los maestros manejaban la
situacion, de los 60 participantes 23 se sometieron a tal acto y 23 lo enfrentaron;
de ahi que resulta preocupante el clima laboral que estos mantienen, asi como la
falta de capacidad por parte de quienes se someten, en el sentido de preferir
sacrificar su estado armonioso y a cambio darle cavidad a quien lo perjudica.

e A pesar de que resulta necesario seguir indagando sobre el tema en
particular, creemos que mantener un clima laboral inestable no es beneficioso ni
para la empresa ni para el trabajador, entonces se debe promover el entendimiento
y la toma de conciencia de tales actos y como los perjudica doblemente.

Finalmente, la tesis carece de metodologia, por lo cual, se adjunta en las
referencias bibliogréficas el link, a fin de que el interesado pueda corroborar lo
afirmado por el tesista.

2.1.2. Antecedentes Nacionales.

Se comenzara con un andlisis a la tesis nacional titulada: “Los limites del
ius variandi del empleador y el retiro de confianza como causal de movilidad
funcional”, por Martinez (2021), sustentado en la ciudad de Lima, para optar por
la segunda especialidad en derecho del trabajo y de la seguridad social, por la
Pontificia Universidad Catolica del Pert; donde expresa fundamentalmente la
hostilidad en el ejercicio del ius variando sobre el fin del vinculo laboral donde se
fundamenta con el retiro de confianza ejercido por el empleador en cuanto se
pueda apreciar la causal de movilidad funcional, esta causal es principalmente
valorada en la actividad probatoria, precisamente tratando casos particulares
donde se evalua la aplicacion de la interpretacion normativa correcta efectuada
por los juzgados laborales. Es fundamental presentar la correlacion con la tesis
actual en el &mbito que se corrobora la correlacion entre el ius variandi y la

hostilidad laboral desarrollada en forma expresa a traves de corroborar una accion
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real en los expedientes utilizados, conforme a estos se presentan las siguientes
conclusiones:

e Se confirma que la hostilidad no viene necesariamente correlacionada
al ius variandi, comprobado al existir puestos laborales que por su naturaleza es
necesario revestir al empleado con un caracter de confianza y que al retirarse se
puede aplicar una variabilidad del puesto laboral sin existir hostilidad alguna.

e Se confirma que el ius variandi es aplicable de forma mas efectiva en
casos especificos, por lo cual la hostilidad debe ser valorable conforme al caso
especifico en cuestion.

e Se corrobora la hostilidad dentro de un analisis del ius variandi
requiere de un anélisis del caracter subjetivo, especialmente desarrollado en la
reduccion de categoria fundamentado en el retiro de confianza.

e En cuanto al retiro de confianza se afirma que no existe un acto de
hostilidad al reducir la categoria dentro de la estructura laboral, mas no configura
causal para corroborar la extincion del vinculo laboral.

Finalmente, la tesis carece de metodologia de investigacion, pero por la
aplicacion evaluativa de los casos particulares se podria expresar que es
cualitativa al analizar de forma particular la teoria aplicable a estos. De la misma
investigacion se adjunta las referencias bibliograficas, con el objetivo de que el
interesado pueda revisar y corroborar lo afirmado por el tesista.

También se ha encontrado la tesis nacional titulada: La desigual regulacion
laboral en torno a la sancién que se aplica a las faltas graves cometidas por el
trabajador en contraste con la sancion aplicada contra los actos de hostilidad
cometidos por el empleador, por Gutiérrez (2019), sustentado en la ciudad de
Lima, para optar el grado de magister en derecho del trabajo y de la seguridad
social, por la Pontificia Universidad Catolica del Perd; la cual tuvo como principal
objetivo demostrar el tratamiento disparejo que existe respecto a la sancidn
equivalente a las faltas graves del trabajador y los actos de hostilidad realizados
por el empleador; relacionandose de esta manera con nuestro tema de
investigacion, en el sentido de conocer y analizar las debilidades y lineamientos
que tienen los actos de hostigamiento, el mismo que deberia de ser sancionado y
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sometido a una reparacion en favor del trabajador que se ha visto perjudicado por
los actos; de tal suerte que las conclusiones mas importantes fueron las siguientes:

e Cuando el trabajador incurre en la consumacion de una falta grave, de
acuerdo a la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, que supone el
incumplimiento de una obligacion, de tal forma que la gravedad del acto hace
imposible la permanencia del vinculo laboral, en consecuencia, el empleador
queda habilitado para dar por concluido la relacién de trabajo bajo el fundamento
de existir causa justa.

e Paralelo a la situacion descrita lineas arriba, los actos de hostigamiento,
vienen a ser actos que son materializados por el empleador de manera intencional,
con el objetivo de desvincularse de su trabajador e inducirlo a renunciar, de ahi,
que también se hace imposible la permanencia de la relacion laboral.

e Teniendo en cuenta, que tanto la figura juridica de falta grave y de actos
de hostilidad son similares, pues, aunque uno sea cometido por el trabajador y el
segundo por el empleador, ambos conducen a la desaparicion de la relacion
laboral, de este modo, nos llama la atencion que nuestro ordenamiento juridico
pretenda una aplicacion diferenciada respecto a sus consecuencias juridicas.

e Por su parte, la legislacion laboral contempla que, es el despido por
causa justa la sancion que merece aquel trabajador que incurre en una falta grave,
por el cual, se rompe la continuidad de la relacion de trabajo. No obstante, cuando
existen actos de hostilidad por parte del empleador, la norma le concede la
posibilidad de rectificar su conducta y de continuar con la relacion laboral. Lo
cierto es que ambas figuras juridicas son equiparables.

e EIl fundamento para que exista tal disparidad entre ambas figuras rece
en el principio de continuidad laboral, es decir, que se prioriza la posibilidad de
que el trabajador continle y no pierda el trabajo, siendo esta finalidad un bien
superior, al cual, se le debe dar mayor preferencia de acuerdo al ordenamiento
juridico y, por ende, no se quebrante el principio de igualdad.

e De acuerdo al investigador, se ha clasificado los actos de hostilidad en:
actos subsanables, es decir, casos en donde exista la posibilidad de enmendar el

acto y realizar una acciéon de reparacién posterior a la afectacion y actos no
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subsanables, el mismo que puede ser de dificil remediacion, debido a que ha
vulnerado derechos, convirtiéndolos en irreparables.

e De los 7 actos de hostilidad contemplados en la legislacion laboral, a
nuestra perspectiva 4 pueden ser subsanables: falta de pago de remuneracion,
reduccion de categoria, remuneracién o incumplimiento de requisitos objetivos
para el acenso del trabajador, traslado del trabajador, inobservancia de medidas de
higiene y seguridad en el trabajo; en cambio, 3 actos de hostilidad no pueden ser
pasibles de subsanacion: actos de violencia, discriminacion, actos contra la moral
y hostigamiento sexual.

e A pesar de la existencia de una indemnizacién econémica que percibe
el trabajador, como sancién equivalente a la posterior demostracion del despido
arbitrario que realiza el empleador, consideramos que también deberia existir una
indemnizacién por dafio moral, ya que, los actos de hostigamiento han
perjudicado al trabajador, haciendo insalvable la pervivencia del vinculo laboral.

Finalmente, la tesis carece de metodologia de investigacion, por el cual, se
adjunta el link en las referencias bibliograficas, con el objetivo de que el
interesado pueda revisar y corroborar lo afirmado por el tesista.

Se comenzara con un andlisis a la tesis nacional titulada: “Fundamentos
juridicos para regular el riesgo de accidente laboral y reubicacion en el Chimbote
— Per( 2019 Derecho Laboral control de actos de hostilidad, empresa pesquera
Tasa Chimbote 20197, por Vasquez (2019), sustentado en la ciudad de Chimbote,
para optar el titulo profesional en Derecho, por la Universidad César Vallejo;
donde presentara como se desarrolla el ius variandi especialmente en los casos de
reubicacion siempre que exista un riesgo de accidentes laborales, focalizandose
especificamente en una empresa pesquera. Conforme a estas situaciones de ius
variandi aplicadas efectivamente por el empleador se analiza si existe hostilidad al
aplicar esta reubicacion de jerarquia en la estructura laboral. En cuanto a la
relacién efectiva con la investigacion actual se desarrolla en torno a la existencia
de hostilidad al analizar la reubicacion como ejercicio del ius variandi de la
empresa, debido a que se genera el cambio de funciones dentro del personal
siendo valorable como causal de extincion del vinculo laboral por parte del

empleado. Las conclusiones a las que arribaron en esta investigacién son:
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e La primera conclusion efectiva presencia que el ius variandi pasible de
aplicarse a los empleados es con el fin de prevencion y proteccion del empleado,
tomando como base la apreciacion ejercida por la Ley 29783.

e Se analiza en efecto que al haber un ejercicio del ius variando al
establecer un cambio de jerarquia no siempre causa un dafio efectivo para el
empleado, sino por el contrario, al realizarlo con las debidas precauciones se
puede comprobar que es efectivamente una forma de tutela de los derechos
laborales.

e Expone que la incertidumbre como fundamento de la hostilidad en el
ius variandi es causada por la falta de informacion. A lo cual en la propuesta
aplicada dentro de la empresa pesquera se soluciona dicha problematica siempre y
cuando se exponga una normativa, en este caso la Ley 29783 que expone un
cambio de jerarquia en el puesto laboral siempre que se tutele los derechos
laborales de los empleados y sea en su beneficio. Apreciable siempre y cuando al
caso en cuestion.

Finalmente, la tesis carece de metodologia de investigacion. De la misma
investigacion se adjunta las referencias bibliograficas, con el objetivo de que el
interesado pueda revisar y corroborar lo afirmado por el tesista.

En el ambito nacional se ha encontrado a la tesis titulada: Actos de
Hostilidad: La reduccién inmotivada de categoria y/o de remuneracion a los
trabajadores de direccion y confianza (A propdsito del pronunciamiento emitido
por la Corte Suprema de Justicia de la Republica: CAS.LAB. 3636-2010-
CUSCO), por Jiménez (2018), sustentada en la cuidad de Piura, para optar el
grado de maestro en derecho de la empresa por la Universidad de Piura, la cual,
tuvo como principal propdsito estudiar, hasta donde es valida la decision del
empleador de bajar de categoria y/o de remuneracion a su trabajador de confianza
sin ningin motivo alguno, y si estas circunstancias o denominadas ‘“casos
atipicos” pueden constituir un acto de hostilidad que debe ser reprochado al
empleador; relacionandose asi con nuestro tema de tesis, toda vez que tenemos la
labor de determinar si el ius variandi, es decir, si la facultad unilateral del
empleador de alterar la forma o el modo de la prestacion laboral, siempre que

estén acorde a los criterios de razonabilidad y responda con las exigencias del
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trabajo; tiene que estar delimitado, en vez de dejar que el empleador goce
absolutamente de este derecho, ya que, puede prestarse a practicas de excesos y
aprovechamientos; de tal manera que las conclusiones fueron las siguientes:

e Se tiene que el “retiro de confianza”, es una figura juridica que goza de
autonomia, de funcionalidad y también es subjetivo, asi lo ha determinado el
Tribunal Constitucional; siendo ello asi, viene a ser un “ente extintivo” de la
relacion laboral especial y no un despido en concreto. De esta forma, se puede
hacer posible un régimen de proteccion especial que ampare al trabajador, el
mismo que contempla dos alternativas: a) retorno al puesto ordinario o, b) pago
de una indemnizacion, es decir que la ley contempla la proteccion de derechos del
trabajador la figura denominada “retiro de confianza” si bien delimita ciertas
funciones no tiene que interpretarse como un ejercicio abusivo de la potestad del
empleador, ya que esta figura juridica es independiente para su aplicacion.

e Tomando en cuenta, la naturaleza que detenta todo vinculo contractual,
es decir, la asimetria manifiesta y evidente que existe entre un empleador y su
trabajar, es que se intenta, por todos los medios posibles, equiparar y sopesar
ambos estados, pues, su descuido podria dejar las puertas abiertas a cometer, por
parte del empleador, quien es la figura que tiene mas poder y ventaja; actos que
terminen vulnerando los derechos de los trabajadores; siendo en funcién a ello,
gue la misma carta magna promociona el empleo y trabajo seguro, asi mismo
otorga determinadas prerrogativas como: obligaciones y derechos que le asisten
tanto al empleador como al trabajador.

e Por su parte, decimos que el trabajar mantiene una postura de ventaja
frente al trabajador, y en el caso en concreto, también lo esté el trabajador de
confianza, toda vez, que se encuentra dotado del poder de direccion, de sancion y
de variabilidad de los términos del contrato, conocido esta ultima, como “ius
variuandi”’; por este motivo, es que el Estado le brinda determinadas garantias
entre las que resaltan la categoria laboral y la remuneracion.

e Ahora bien, tratdindose de un trabajador de confianza, la casacion en
mencién, ha determinado que la reduccion inmotivada de la categoria laboral, no
constituye un abuso del ius variandi, debido que, la condicién por excelencia del

cargo de trabajador de confianza, es precisamente un estatus que goza de ese
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vinculo de esperanza firme de que una apersona va a realizar o emprender de
eminente responsabilidad y compromiso. Entonces, cabe la posibilidad de no
restituirle al cargo directriz, es decir, al cargo del cual fue sacado, por la sencilla
razon, de que la decision empresarial decide retirarle la confianza.

e Si bien, esta facultad del empleador si estd permitida, lo cierto es que,
termina arrastrando otras circunstancias producto de la decision unilateral de
retirarle la confianza, en el sentido de que si existe una reduccion inmotivada de la
remuneracion, pues, el motivo para esta disminuya es la variacion de la categoria
laboral. Este ultimo si, constituye un acto de hostilidad, el mismo que la casacion
reprueba rotundamente.

e Sin embargo, el tesista se muestra en desacuerdo con esta postura, bajo
el fundamento de que el empleador tiene la buena intencién de mantenerlo en la
empresa y no retirarlo de esta, acto que mas bien debe ser reconocido y no
reprochado.

Finalmente, la tesis carece de metodologia, por lo que, el interesado puede
revisar el link en las referencias bibliogréficas, a fin de corroborar lo afirmado.

Otra investigacion (tesis) en el &mbito nacional fue el siguiente: Criterios
juridicos para la configuracién de los actos de hostilidad laboral para su
equiparacion como despido indirecto en las relaciones laborales en el Perd, por
Castro (2018), sustentado en la cuidad de Ancash, para optar el grado de maestro
en Derecho Civil y Comercial por la Universidad Santiago Anttnez de Mayolo; la
cual, tuvo como objeto primordial abordar los criterios que determinan que
estamos ante un acto de hostilidad, asi como de mejorar los lineamientos de la
actual normativa que viene siendo ineficiente, ya que, el manejo de acoso laboral,
por ejemplo, no esta bien definido dentro de la Ley de Productividad y
Comepetitividad laboral, la misma que solamente se limita a describirla como un
mero acto que se puede dar al interior de una relacion laboral; relacionandose asi,
con nuestro tema de investigacién, en cuanto a la delimitacién del hostigamiento
laboral que puede ser causado por el “ius variandi”, siempre que puedan ser
demostrados objetivamente y tanto, el trabajador como el empleador tengan

conocimiento de que tipo de conductas y actos son los que calzan dentro de un
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hostigamiento laboral, para que eviten conducirse por ese camino; de tal suerte
que las conclusiones fueron las siguientes:

e Partiendo de la figura de acoso laboral, el mismo que es muy frecuente
en los centros laborales, por el cual muchos trabajadores optan por renunciar,
circunstancia que era esperada Yy consecuentemente aprovechada por el
empleador, toda vez, que su intencion fue desde siempre causar incomodidad y
desaliento en el cumplimiento de las obligaciones laborales del que estaba a su
cargo; en tal sentido, toda este camino de disconformidad por ambas partes,
termina desencadenando mas vulneracion que antes; por esta razén, es que el
estado busca garantizar a ambas partes, mecanismos e instrumentos a los cuales
recurrir si detectan o sienten que estan pasando por un tipo de hostigamiento
laboral.

e Si bien, al identificar y abstraer las cualidades del despido indirecto,
notamos inevitablemente su estrecha conexion con el acoso laboral, ya que, esta
ultima tiene todas las condiciones suficientes como para inducir a una persona a
huir o salir del cuadro de hostigamiento; esto finalmente vulnera sus derechos
laborales y de persona.

e Los actos de hostigamiento ejercidos en contra del trabajador, afecta su
dignidad, puesto que, repercuten en el desempefio de sus labores e indicen en su
permanencia dentro de la empresa.

e Por lo tanto, se configura el acoso laboral, gracias a los hechos de
sistematizacion, reiteracion e intencionalidad que muy bien pueden ser probados y
confrontados al empleador, a quien, ademas, se le puede solicitar el “cese de
hostilidad” y si este no corrige su accionar en el plazo contemplado (no menor de
seis dias), se podra optar por una demanda de “cese de hostilidad” ante el 6érgano
jurisdiccional.

e Sin embargo, a pesar de que el Estado ha planteado muchos
mecanismos para garantizar la estabilidad y comodidad del trabajador, es bien
sabido, que la persona que demanda o sencillamente reclama un acto, ya sea de
hostilidad u otro, el empleador en la mayoria de casos no tiene la capacidad
suficiente para enmendar la situacion conflictiva, por el contrario, termina

tomando represalias en contra del trabajador, hecho que se ha convertido en una
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suerte de desincentivo al momento de querer realizar un reclamo o una queja,
debido al temor de perder el puesto de trabajo.

Finalmente, la metodologia que se utilizé en la investigacion es uno de
tipo tedrico y estadistico.

2.2. Bases teoricas de la investigacion

2.2.1. lus variandi.
2.2.1.1. Antecedentes del lus Variandi.

La naturaleza fundamental de la empresa dentro del ambito de las
actividades laborales que se realizan, teniendo en cuenta la caracteristica
institucional que posee, tiene por razon de existencia fundamental a las relaciones
de jerarquia; asi como menciona Castiblanco (2003, p.5), es sumamente necesaria
la existencia de una autoridad que tendra como funcion la de reglar todo proceso
de produccién de la empresa, es por ello la naturaleza misma de su existencia, ya
que aparte de ello, el mismo sujeto se encargard de dictar las normativas
pertinentes dentro de la estructuracion de la relacién laboral, donde se
mencionaran las facultades que poseen ambas partes sin que se violenten los
derechos fundamentales del trabajador y cumpliendo las funciones y obligaciones
del empleador.

Un antecedente importante dentro de este &mbito lo encontramos dentro de
la Ley de Facultades del Empleador, mediante el Decreto Ley No 25921 la que es
regulada el 27 de noviembre de 1992; esta seria la primera regulacion donde se
delimitaban las acciones del empleador, para asi realizar cambios dentro de un
contrato ya acordado; donde se le otorgaban facultades de poder modificar
horarios, dias y turnos de trabajo, de este mismo modo también podia suspender o
modificar condiciones de trabajo.

El procedimiento para llevar a cabo lo que mencionaba la ley era muy
sencillo, bastaba con que el empleador manifestara a los trabajadores los cambios
que iba a dar para los contratos, y si es que existia una negativa por parte de los
subordinados, era el Ministerio de Trabajo quien decidia, teniendo en
consideracion las causales por las cuales querian darse dichos cambios. No
obstante, esta ley no contemplaba una diferencia clara entre las modificaciones

gue son consideradas sustanciales y no sustanciales que se pactaba en el ius
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variandi del empleador, por tanto, debian considerarse otros factores que
motivaban la justificacion, proporcionalidad, previsibilidad y flexibilidad de las
condiciones de trabajo.

Toyama (2003, pp. 172-173), menciona que hubo discrepancias para que
dicha Ley pueda usarse, especificamente en el tema de las condiciones de trabajo
que se encuentran dentro de un convenio colectivo, porque traian algunos
problemas dentro de la eficacia normativa y dentro de la negociacion colectiva, el
empleador podia formular y pactar las modificaciones necesarias.

Sin embargo, también era posible que esta Ley pueda ser usada en casos
donde por naturaleza misma son considerados como excepcionales o
imprevisibles y donde sea necesaria una actuacion de emergencia para suspender
circunstancias de origen colectivo; donde el Ministerio de Trabajo y Promocion
de Empleo se inclind por estas medidas, mediante las Directivas Nacionales
N°001-93-DNRT, 001-94-DNRT vy el Decreto Supremo N°005-93-TR, texto
unico de procedimientos administrativos de dicho Ministerio, no obstante, esta
Ley fue derogada y comenzd la existencia de un vacio legal ya que no hay una ley
donde se establece el procedimiento que el empleador debe tener en consideracion
para poder realizar modificaciones dentro de los contrato laborales.

2.2.1.1.1. Definicion.

El ius variandi va a estar enmarcado dentro del derecho laboral, ya que es
una disciplina que cambia de manera constante, asi como ocurre con los contratos
de trabajo, ya que, durante su vigencia y existencia, se pueden realizar diversas
modificaciones al mismo. Para Hernandez (1997, p. 410) dice que el ius variandi
es: “(...) la facultad mas importante del empleador que consiste en variar, dentro
de los limites, las condiciones, forma y modo de prestacion del servicio a cargo
del trabajador”, esto quiere decir que la potestad del ius variandi va a ser
exclusiva del empleador, que tiene por naturaleza la facultad directiva que posee y
la ley lo que haréa sera la delimitacion de su ejercicio, sin embargo, esta facultad
no puede darse de una manera arbitraria ni absoluta ya que eso atentaria contra la
esencia de las relaciones de trabajo.

Este poder de direccion del que hablamos va a manifestarse de dos formas,

en primer lugar tenemos propiamente al ius variandi, que va a darse con la
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variacion que hace el empleador dentro del marco de las condiciones no
esenciales ni sustanciales del contrato laboral y su poder de decision se realiza de
manera unilateral; en segundo lugar vamos a tener a los cambios que puede
realizar el empleador de las condiciones sustanciales del contrato laboral, y que
van a darse con acuerdo entre el empleador y trabajador, y que obviamente no
afecten derechos que poseen caracter irrenunciable (Quispe y Mesinas, 2009, p.
84). Todo lo mencionado tiene como respaldo el articulo 9° del Decreto Supremo
N°003-97-TR, donde se menciona que el empleador, con las facultades
potestativas que posee, puede dar érdenes y aplicar sanciones dentro de los limites
que le permite la Ley, dentro del marco del reglamento interno del trabajo o por lo
previsto por la Ley; como también las facultades que posee para cambiar turnos,
dias y horarios de trabajo, esto es lo que el término subordinacidn debe significar.
Estas modificaciones, cuando estamos hablando de una gran cantidad de
trabajadores, deben ser comunicadas previamente, para verificar si es que los
mismos se encuentran de acuerdo, no habra reclamo alguno; si sucede lo contrario
los trabajadores pueden hacer su reclamo ante el mismo empleador, si esto es
insuficiente, pueden recurrir al Ministerio de Trabajo, el cual resolvera de acuerdo
a Ley (Ver tabla 2).
Tabla 2

Elementos del uso del ius variandi

Elementos modificables Elementos no modificables
e Distribucion del tiempo de e Lajornada de trabajo.
trabajo. e Laremuneracion.
e El tipo de actividad e El lugar de trabajo.
e El lugar de trabajo. e La categoria o condicién
e Integracion de equipos de profesional.
trabajo.

e Fijar las normas técnicas de

trabajo.

Nota. La tabla muestra los elementos del uso del ius variandi considerando elementos modificables

y elementos no modificables.
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2.2.1.1.2. Ejercicio del lus Variandi.

El ejercicio del ius variandi posee varias causas 0 motivos para su
ejercicio, es por ello que la legitimidad del uso de esta facultad es criticada por la
doctrina; para Hernandez (1997, p. 410):

La modificacién de aquellas condiciones de trabajo como medio de
sancion, daré lugar al ius variandi de caracter disciplinario, el cual es distinto del
origen economico que va a ser diferente del funcional que es el que se justifica en
las exigencias de la produccién.

Consecuentemente su ejercicio puede ser:

1. Como producto del desenvolvimiento normal de las relaciones de
trabajo.

2. Cuando existe la consecuencia de una situacion de emergencia.

3. Revestir un caracter disciplinario.

4. Es necesario que resulte de una necesidad que es funcional

5. Finalmente, de una exigencia la cual es econémica.

Asimismo, Moreno y Rodriguez (2009) explican que: “(...) el poder de
direccion se desenvuelve dentro del &mbito del trabajo convenido, ajustando y
adaptando el mismo e introduciendo cambios necesarios, pero no esenciales, el ius
variandi permite al empleador prescindir del contrato como marco que delimita el
trabajo pactado e introducir cambios extraordinarios (...)” (p. 203); lo cual
implica que se puede variar ciertos cambios al contrato laboral, siempre en cuando
no sean esenciales a la actividad principal al que fue Ilamado.

Tanto empresas como entidades, actualmente, requieren de relaciones de
trabajo, por ello es que se realiza un contrato laboral previamente estipulado entre
ambas partes el cual constituira un objeto resguardado por el derecho de trabajo.
En cosas especificos, va a darse la existencia de ciertas modificaciones al
contrato, sin que esto signifique una sustitucion al anterior; estas modificaciones
pueden darse de manera bilateral o unilateral, cuando se trata de esta ultima, se va
a usar la locucion latina “ius variandi”, que viene a ser la potestad que posee el
empleador para realizar cambios de ciertas condiciones necesarias dentro del
contrato individual de trabajo, sin que esto pueda ser perjudicial para el

trabajador.
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Del contrato laboral no solo se originan derechos y obligaciones que tienen
que ver Unicamente con el &mbito patrimonial, también encontramos las
personales, estables y continuadas en las que se requiere una confianza mutua en
diversos &mbitos, ya que, para el debido cumplimiento de esas obligaciones y el
correcto mantenimiento de las mismas, resulta necesario que ambas partes puedan
actuar de buena fe, con honestidad y honradez, conscientemente de no realizar un
engafo o causar perjuicio a la otra parte.

Es por ello, que debe tenerse en cuenta que, al establecer un contrato
laboral, deben establecerse tres elementos fundamentales, los cuales son: la
remuneracion, la prestacion personal y el vinculo de subordinacién; sin embargo,
es menester la inclusidn de otras caracteristicas mas, que acorde al ius variandi se
pueden regular modificaciones complementarias, tales como (Bafio, 2013, p. 143):

a) Que se trate de una circunstancia imprevisible, es decir, que una persona
diligente no hubiera podido prever en el pliego o en el contrato.

b) Que no sea posible en los plazos previstos en la Directiva convocar un
procedimiento de adjudicacion con publicidad y libre concurrencia. Es decir, que
se trate de una actuacion urgente.

c) Que esa actuacion sea necesaria para la ejecucion del contrato principal.

Es asi que, para el ejercicio de esta facultad atribuida al empleador, se
concuerda con lo prescrito en la sentencia laboral CAS.LAB: N°6961-2012 Junin
(Sentencia CAS. LAB. , 2012), que en su fundamento décimo sexto el cual
explica que:

El empleador debe invocar razones objetivas y validas que puedan
justificar su decision, lo cual quiere decir que la medida a discusién no puede
provenir de un capricho suyo, al contrario, debe estar totalmente justificada por
fundamentos coherentes y validos, libres de arbitrariedades. Con respecto a lo que
sefiala Garcia Morato quien fue citado en la sentencia, dentro de la jurisprudencia
espafola puede observarse con detalle diferentes casos sobre la aceptacién de una
arbitrariedad; la cual va a ser entendida muchas veces como una infraccion de los
mandatos legales que se encuentran sujetas a las prerrogativas del acreedor de la
prestacion la cual va a ser identificada en otras circunstancias como la

transgresion de la buena fe y adicionalmente a ello al abuso del derecho,
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mencionando las necesidades que se tienen de orden productivo y de organizacion
que se van a circunscribir al centro laboral y ello también implica la necesidad del
empleador en cuanto a la funcion de su empresa, que es la que dictamina las
variaciones que desea realizar con respecto a las condiciones de trabajo que se
pactaron en un inicio. En este analisis realizado, los magistrados van a corroborar
si es que es sumamente necesaria la utilizacion del ius variandi, es por ello, que se
debe encontrar un punto equilibrado entre el adecuado funcionamiento de la
empresa y los cambios que esta requiere conforme el pasar del tiempo y entre el
respeto y la dignidad laboral, lo cual va a significar el quehacer de todo
empresario para hacer uso de esta facultad sin que se ocasione un perjuicio a sus
trabajadores, sin que el control posterior de la licitud de que la medida sea
verificada por la judicatura correspondiente a través de un analisis casuistico y en
atencion a los limites de dicha facultad.

Asimismo, lo que se menciona en el fundamento vigésimo primero es que
una manifestacion del limite constitucional, el cual, es impuesto en atencion al
respeto de la dignidad del trabajador y se va a encontrar sostenido también por el
supremo colegiado en la casacion N°624-2002-Lima, en cuya medida se detallo:
“(...) para que se produzca el acto hostilizatorio de rebaja de categoria previsto en
el articulo treinta inciso b) del Decreto Supremo 003-97-TR, se requiere la
existencia de un perjuicio real y también concreto en contra del trabajador a la
fecha en que éste requiere a su empleador el cese de los actos (...)”. Con esto, va a
protegerse la dignidad del trabajador al limitar el ejercicio del ius variandi lo cual
busca impedir que una medida tomada por el empleador sea validamente licita si
es que dicha medida perjudica y afecta a los derechos del empleador, para tener en
consideracién otros criterios que evidencian una afectacién a la dignidad del
trabajador con ocasion de la movilidad funcional que va a ser vertical
descendente, lo cual no contempla los intereses del trabajador que también van a
estar plasmados dentro del contrato laboral.

2.2.1.1.3. Condiciones de Trabajo en el Estado Peruano.

A. Origenes del Derecho al Trabajo.

El derecho de trabajo es una disciplina juridica que va a tener sus origenes

como consecuencia de una desigualdad econdmica-social existente y también va a
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darse una clara diferenciacion entre ambas partes que la forman: el trabajador y el
empleador, este Ultimo es quien va a verse beneficiado por el trabajo de sus
subordinados, este equilibrio siempre va a responsabilizar al empleador de todas
las condiciones de trabajo que va a imponer a sus subordinados y esto genera en
muchos casos que se encuentre supeditado a condiciones no muy favorables para
el desempefio de sus funciones.

En este sentido, si es que se desea plantear una solucion frente a esta
problematica social; el derecho de trabajo va a imponerse como algo esencial para
lograr el equilibrio de las condiciones entre el trabajador y el empleador (Landa,
2014, p. 222).

B. Condiciones de Trabajo.

Dentro de la esfera de los derechos fundamentales que estan protegidos
por la Constitucién, se encuentran los derechos sociales, en los que ubicamos aqui
el derecho al trabajo, esto porque se considera al trabajo como una forma de
permitir el desarrollo de las personas. Aparte de ello, se pueden dar
modificaciones a las condiciones de trabajo las cuales van a estar enmarcadas
dentro del ius variandi, ya que este va a actuar cuando ocurra el caso de que el
empleador utilice el poder de direccion que posee para modificar los elementos no
esenciales del trabajo, esto nos quiere decir que existe una variacion la cual tiene
por caracteristica fundamental el ser unilateral, lo cual va a ser distinto a las
modificaciones sustanciales, esto no implica que el empleador va a tomarse
libertades que excedan sus facultades y actuar de manera arbitraria, con la Unica
excepcion que se encuentren derechos irrenunciables (Toyama 2003, p. 178).

Dentro de este tema del ius variandi existen muchos autores que explican
las diversas caracteristicas que posee y asi tener mayor comprension del tema, ya
que, al ser una facultad que posee una caracteristica unilateral, va a encontrarse
cefiida a la necesidad de la empresa y su justificacion debe darse Unicamente por
razones muy especificas, las cuales deben ser racionales, siempre atendiendo al
desarrollo de la empresa y la produccion, esto quiere decir que van a ser
situaciones enmarcadas dentro de las limitaciones e insuficiencias de la empresa,

las cuales no se especifican dentro de ningun reglamento interno.
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Dentro de esto, encontramos al articulo 9 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, la cual menciona que es el mismo empresario quien va a
modificar la forma y el modo de la prestacion de las labores y acciones, siempre
teniendo limitantes de razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del
centro laboral.

Todos estos casos nos hacen expandir la vision de posibilidades que
pueden darse al ejercer la facultad de ius variandi, porque actualmente es
sumamente importante la delimitacion de las condiciones dentro de las cuales se
va a considerar pertinente el uso del ius variandi o si es que se da un uso abusivo
del mismo.

El objetivo de poder mejorar la eficacia con la que se realiza la prestacion
de servicios va a otorgarle al empleador la facultad de la movilidad de sus
subordinados, no obstante, existe una diferencia con respecto a la jornada y el
horario de trabajo, ya que dentro de las normas actuales no hay ninguna
regulacién de esto. Para Toyama (2003), en el procedimiento de modificacion de
la jornada y el horario de trabajo, va a existir un procedimiento bastante
cuestionable frente al procedimiento para el control de las modificaciones de las
condiciones de trabajo que se relacionan con el tema del horario de trabajo,
analiza también el texto Unico ordenado de la Ley de jornada de trabajo, aprobado
por D.S. N°007-2002-TR y su reglamento, los cuales contienen el procedimiento
vigente; con respecto a eso, exceptuando al horario de trabajo, todos los otros
temas como son la jornada de trabajo, turnos, descansos, etc., debe ser
comunicado al sindicato o a los representantes de los trabajadores con ocho dias
de anticipacion, son en estos dias donde los trabajadores tienen la facultad de
solicitar una reunion con los responsables de la empresa pidiendo que se sustenten
los motivos por los cuales se desean realizar dichos cambios, si hay un fracaso en
dicha negociacion, el empleador puede dictaminar la implementacion de la
medida mientras que los trabajadores pueden refutar dicha implementacion de este
cambio ante el Ministerio de Trabajo [articulo 2 de la ley] sin que se imposibilite
ejercer el derecho de resistencia (p. 187).

El articulo 6 de la misma ley, contiene un procedimiento diferente para

introducir modificaciones al horario de trabajo, es por ello que esa ley posee dos
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procedimientos opuestos para poder ejercer el control de la legalidad frente a una
modificacion del horario de trabajo el articulo 4 del reglamento opta por el
procedimiento del articulo 6 cuando se trata de aquellas moficaciones del horario
de trabajo. Ahora bien ambos dispositivos normativos comtemplan este singular
procedimiento:

a. Si se realiza la modificacién de manera grupal y es mayor a una hora,
en acuerdo con todos los trabajadores se debe iniciar un procedimiento de
impugnacion de la modificacién planteada ante el Ministerio de Trabajo vy
Promocion del Empleo, con la finalidad de que éste resuelva, anteriormente
notificando al empleador [en dos instancias], ya que con la primera resolucién ya
se puede tener la facultad de interponer una accion contencioso-administrativa en
sede judicial y el trabajador afectado puede interponer una demanda por hostilidad
sin que sea necesariamente un acto igual al despido, analizando este
procedimiento, es muy cuestionable, ya que no encontramos una razén objetiva
para poder establecer un procedimiento especial que impugne la modificacion del
horario de trabajo ni mucho menos las razones que sustenten el numero de
afectados que van a determinar las vias que se deben seguir con la finalidad de
cuestionar las modificaciones introducidas, ya que deberian tener en
consideracién solamente las modificaciones del horario que se establezca dentro
de un convenio colectivo de trabajo, ya que el empleador no puede de ninguna
manera cambiar los efectos del convenio asi haya afectado a un Unico trabajador.

2.2.1.1.4. El Poder de Direccion.

Dentro de este punto, se explicara acerca del poder de direccion que posee
el empleador y dentro del cual vamos a encontrar una gran cantidad de facultades
las cuales van a ser reconocidas por nuestro ordenamiento juridico; lo cual puede
significar como un hecho y derecho que otorga la facultad al empleador de dar las
ordenes, instrucciones y poder poner limites a las directivas favorables para el
correcto desarrollo y funcionalidad de la empresa.

A. Poder de Direccién.

El poder de direcciéon se va a poder ejercer de una manera personal o
también a través de representantes, en palabras de Hernandez (1997), como: “(...)

la facultad de especificar los puestos y atribuciones de éstos, de ordenar la
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empresa conforme a sus necesidades especificas de orden técnico, funcional,
econdémico y conforme a los requisitos de la produccion”, es decir, este poder de
direccidn facultativo del empleador esta ligado a la organizacion y a la decision de
control administrativo que ejercia hacia sus empleados, es por ello que esto
también va a conllevar que posea facultades de modificacion, dictar 6rdenes,
instrucciones, vigilancia, fiscalizacion y aplicar sanciones usando el poder
disciplinario que también posee; todo lo mencionado teniendo en consideracion
las necesidades de la empresa, para que esta pueda cumplir sus fines de manera
efectiva. (p. 406)
B. Limites del Poder de Direccion.

No obstante, este poder de direccion no es ilimitado, la ley es la que le
pone frenos, como es el convenio colectivo o la misma jurisprudencia de los
tribunales donde se menciona que el empleador debe actuar siempre con respeto a
la dignidad de sus trabajadores, sin tener preferencias ni discriminar. Este trato no
discriminatorio frente a las 6rdenes del empleador también engloba el hecho de
que sus decisiones no deben ser arbitrarias ni dafiinas para los derechos de los
trabajadores y aunque el empleador tenga esta facultad de formular y realizar
cambios que considere pertinentes para el cumplimiento de objetivos de la
empresa, vendria a ser algo ilicito que su actuar devenga en el abuso de sus
facultades, ya que tiene prohibido modificar las condiciones esenciales del
contrato y también el causar dafios morales o materiales a sus trabajadores.

Vivot citado por Hernandez (1997) especifica que es necesaria la
exclusion de la voluntad arbitraria por parte del empleador y sus poderes, siempre
considerando al trabajador, porque es imposible contemplar agravios que puedan
ocasionar algun perjuicio de manera directa, potencial y concretamente al
prestador de servicios. Esto se trata del ejercicio del poder de mando, pero debe
ser un accionar sin arbitrariedades, dentro de las cuales en muchas ocasiones se
tiende a designar una labor comin a la produccién que debe estar a la par de los
objetivos que tiene la empresa. Por ello, es que los limites del poder de direccion
que posee el empleador y todo lo que ello conlleva, como la racionalidad y otras
necesidades que pueden comprender el funcionamiento como tal del centro
laboral. (p. 407)
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C. Alteracion del Contrato y el lus Variandi.

Tanto el ius variandi como la alteracion unilateral del contrato, van a
implicar un cambio o una modificacion unilateral del contrato laboral que se va a
dar por parte del empleador, no obstante a diferencia de cualquier alteracion, el ius
variandi no es quien constituye una variacion sustancial de cualquier condicion en
las que se da la prestacion de servicios, ya que, la alteracion unilateral implica
también modificaciones en las cuales se van a afectar la esencia propia del
contrato, en otras palabras, las modificaciones sustanciales o esenciales, que van a
modificar aspectos esenciales del contrato; aparte de ello, los cambios que van a
ser introducidos por el empleador van a ser temporales, permanentes, sustanciales,
principales o secundarios; siendo los sustanciales o principales una accion
unilateral que va a quedar a responsabilidad del empleador.

En otro tema, la diferencia que posee con el ius variandi no se da en
cuanto a los sujetos, ya que tanto el ius variandi como la alteracién unilateral del
contrato, el Unico sujeto que actta es el empleador, solo que la diferencia se da en
cuanto al objeto, ya que el ius variandi se da sobre pequefias variaciones las
cuales van a ser conforme el actuar de los trabajadores, obviamente claro esta que
en la practica muchas veces es complicado marcar una delimitacion precisa en el
ius variandi y la alteracion unilateral del contrato.

En este sentido como ya se menciond, todos los cambios que esta
facultado para introducir el empleador, tienen limites, porque al ser titular de este
derecho, el empleador no puede actuar de forma arbitraria, ni abusiva contraria a
derecho; siempre se deben tener en consideracion motivos légicos, razonables y
que estén dentro de las necesidades de la empresa, las necesidades de produccion;
ya que de ser este el caso, los cambios no deben involucrar las condiciones
esenciales del contrato. Un ejemplo claro es la suspension indefinida de un
trabajador, ya que implica un despido, es asi que alterar totalmente una prestacion
de servicios, o también una reduccion indebida del salario, disminucion de rango
0 jerarquia en el puesto de trabajo, ejercer acciones humillantes contra los
trabajadores; todo ello se encuentra prohibido, ya que como se menciond, el ius

variandi no puede afectar intereses morales ni materiales, es decir, no pueden
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permitir lesiones morales o econdémicas contra los trabajadores, todo ello
relacionado a su integridad fisica, moral y econémica (Hernandez, 1997, p. 412).

2.2.1.1.5. Limites Propios del lus Variandi.

A. Funcionales.

El empleador, con las atribuciones que posee acerca del control que tiene
para con sus trabajadores, estd facultado para realizar cambios dentro de las
condiciones de trabajo, a base de: razonabilidad, objetividad, previsibilidad y
proporcionalidad; siempre teniendo como base una justificacion razonable segun
las necesidades de la empresa.

Al hablar del tema de la razonabilidad, podemos definirla como una
limitante del ius variandi, al tener en cuenta los motivos necesarios para que el
empleador haya tomado la decision de introducir determinadas modificaciones;
podemos encontrar el limite mencionado en que no pueden existir modificaciones
dentro de los ambitos esenciales y fundamentales de la relacion laboral, menos
aun que estos cambios puedan afectar de alguna manera perjudicial al trabajador,
de cualquier manera. Como mencionamos, la figura del ius variandi esta
estrictamente relacionada con las variaciones que se van a realizar en el
funcionamiento general de la empresa, para que el trabajo pueda darse de una
manera mas optima.

Estos cambios que se pretenden introducir, podran ser aceptados por los
trabajadores, siempre y cuando no exista un perjuicio al empleado. Como nos
menciona Toyama (2003, p. 178), en la doctrina espafiola, los alcances de
razonabilidad y racionalidad, van a constituirse en un triple sentido:

- Coexistir una motivacion de la medida implementada por parte del
empleador.

- Dicha motivacion tiene que ser proporcional y adecuado.

- El empleador debe tener una motivacion coherente, de modo que haya
una relacion directa entre la causa y la modificacion de ser la condicién de trabajo.

El cambio unilateral no debe llegar a afectar los elementos esenciales de la
relacion laboral de la que forman parte los trabajadores, no obstante, cuando esta
practica puede llegar a ser abusiva, se considera un uso indebido del ius variandi,

porque los limites inherentes son los que van a ser observados siempre
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manteniendo un respeto irrestricto de los derechos fundamentales de los
trabajadores.
a.l.Indemnidad.

Este tema esta referido al ejercicio del ius variandi, y como este debe
usarse de una manera idénea, sin generar perjuicios a los derechos de los
trabajadores. Es por ello, que cualquier accionar que contravenga lo mencionado
va a ser considerado ilegitimo. Segin nos menciona la doctrina, los accionares
abusivos del ius variandi pueden ser, por ejemplo, el ordenar realizar tareas que
puedan perjudicar la carrera del trabajador o puedan dafiar su reputacion de
manera profesional, o también actividades que puedan significar un riesgo a la
salud o vida del trabajador o simplemente que alguna de las modificaciones
planteadas pueda llegar a alterar el modo de vida del trabajador y por ese motivo,
se vea obligado a renunciar.

Tenemos a Krotoschin que fue citado por Velasquez, el cual menciona lo
siguiente: “(...) en ningun caso el empleador podria exigir del trabajador algun
trabajo que pusiera en peligro su integridad fisica [sin haberse tomado las medidas
necesarias], o bien un trabajo el cual comprometa su reputacién profesional, o
alglin trabajo que perjudique su desarrollo personal y profesional (...)”, es decir,
puede llegar a ser complicado definir las circunstancias por las cuales el
trabajador llegue a ser atentado contra sus derechos fundamentales al verse
desprotegidos por la aplicacion abusiva del ius variandi, en el caso de que existan,
deben ser incluidos dentro de la hostilidad laboral dentro de nuestra legislacion,
para asi poder generar una proteccion mas eficaz de los derechos laborales
(Velasquez 2011, p. 78-79).

a.2. Razonabilidad.

Velédsquez (2011), sostiene que tiene doble rol este elemento: En primer
lugar, tenemos que es un rol para calcular la veracidad de una explicacion, donde
convergen diferentes criterios en algunas situaciones confusas donde debe hacerse
una distincion entre la realidad y la simulacién. (p. 81)

En segundo lugar, es el rol que cumple como limite, una especie de freno
para las facultades conferidas y que no se presenten arbitrariedades, las cuales van

a ocurrir cuando el ius variandi va a darse en favor a los intereses colectivos de
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los trabajadores en beneficio de la empresa, y no como algo que va a satisfacer
necesidades individuales, en cuanto al empleador se refiere. Para entender a lo que
se refiere esta limitacion siempre se analiza el contrato, porque aqui es donde el
empleador va a tener la facultad de modificar las prestaciones laborales de los
trabajadores, siempre justificando su decision en las necesidades de la empresa, y
asi poder vulnerar sin problemas los derechos de estos trabajadores; es entendible
algunas decisiones, teniendo en cuenta que hasta el mismo empleador es un
miembro mas de la empresa, pero las modificaciones que va a realizar deben de
realizarse siempre con discrecionalidad, debe coexistir con lo que el ordenamiento
juridico demanda cumplimiento.
B. Conceptuales.

Estos limites tienden a ser modificados por el empleador.

- Modificacion de condiciones de trabajo provenientes de un convenio
colectivo de trabajo.

Dentro de un convenio colectivo de trabajo, el empleador ya no va a poder
realizar modificaciones unilaterales, aun cuando estas modificaciones puedan
llegar a ser razonables, funcionales y totalmente justificadas en relacién a las
necesidades de la empresa. Ello va a fundamentarse con la fuerza vinculante que
conlleva este tipo de contrato. Es por ello, que pueden modificarse esas
condiciones, siempre que los sujetos a los que les afecte lleguen a un acuerdo
mutuo y total. Sin embargo, dentro de los convenios colectivos no se encuentra
regulado que puedan llevarse a cabo estas modificaciones unilaterales por parte
del empleador.

El autor Toyama (2003), menciona como conclusion que este tipo de
convenio colectivo de trabajo constituye un limite para las modificaciones que
quisiera realizar el empleador de manera unilateral, asi sea de manera razonada;
como tambien que, una de las partes quiera realizar algun cambio, ya que estaria
vulnerando la esencia de este tipo de convenio. Ello trae consecuencias para
ambas partes negociables, ya que, si se quiere afiadir clausulas especiales al
convenio, el empleador tendréa que hacerlo de manera colectiva (p. 179).

Es por ello que no son permisibles las modificaciones dentro de un

convenio colectivo, esto debido a la fuerza vinculante que este posee, ni aun
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cuando esta modificacion pueda ser totalmente justificable y funcionalmente
viable; también es necesario mencionar que esto no solamente va a ser valido para
los convenios colectivos, sino también a lo establecido en el articulo 28 inciso 2
de la Constitucion Politica del Perd, también se aplica a los convenios atipicos o
que se suscriben al margen de lo previsto en la ley, ya que, también tienen efecto
normativo.

Tenemos también a Juan Carlos Fernandez Madrid, abogado colaborador
de la editorial Erreius, en la publicacion realizada el 11 de octubre del 2017,
sostiene que el problema surgido a raiz de toda la polémica que existe con
respecto al ius variandi es la de su vinculo con la dimision de derechos y las
consecuencias que van a suponer el ejercicio arbitrario de las facultades que posee
el empleador. A su vez, menciona también que estos dos aspectos son
fundamentales para el derecho laboral. Suméandose a esto, Fernandez (2017)
colaborador de la editorial en la misma publicacion sefala que, esto también va a
envolver a la estructura del derecho protectorio, desde que se aprueban pactos que
van a actuar de manera maliciosa con el trabajador, los cuales van a encontrarse
de manera técita o expresa y también van a conceder al silencio del dependiente,
esto va a traer como resultado una nueva relacion contractual que va a ser la que
genere el debate del derecho de trabajo; siendo relativo a cualquier condicion de
necesidad del trabajador que va a tener una aprobacién forzosa de ciertas
condiciones laborales.

Las restricciones segun la ley que hay para el ius variandi contienen doble
interpretacion, por un lado, se va a declarar que esta medida se da de manera
excepcional, no obstante, dentro de los hechos estos cambios son arbitrarios,
porgue si se da una negativa por parte de los trabajadores muy probablemente van
a ser despedidos. Es aqui donde van a asumir una relevancia exclusiva el otro
aspecto al que nos referimos puntos atras, el cual esta relacionado con los propios
efectos juridicos de la alteracion contractual que se da de manera ilegitima y con
la invalidez del consentimiento que brinda el trabajador hacia una situacion que lo
va a perjudicar.

Asimismo, Fernandez (2017) abogado colaborador de la editorial,

manifiesta que: “En la materia no se trata de oponerse a las necesidades de la
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empresa sino de afirmar el equilibrio de las prestaciones contractuales, tal como
fueron originariamente pactadas. Por ello, en toda medida que comprometa una
alteracion del contrato tendria que intervenir activamente el sindicato”.
Apreciando este punto de vista, solo van a ser tomadas en cuenta las
modificaciones de los cambios tecnolégicos que son inevitables o van a significar
una suerte de reestructuracion de la empresa, resguardando anteriormente las
posibilidades de capacitacion brindada a los trabajadores para unos potenciales
nuevos puestos, asi como también su eventual re categorizacion, caso contrario
seria la salida de este pero de alguna manera que no lesione los intereses vitales ni
tampoco debe implicar la vuelta a los tiempos en que las decisiones arbitrarias que
tomaba el empleador fueran las que sustentaban las relaciones laborales.

Tenemos, por otro lado, el caso de que los trabajadores no se encuentran
conformes con la aplicacion del ius variandi, por ello el articulo 30° de la Ley de
productividad y competitividad laboral, prescribe dos caminos judiciales
excluyentes; primero la accion para el cese de la hostilidad y segundo la
terminacion del contrato de trabajo, en caso de que se tome por vélida la decision
del primero; el trabajador podré seguir con la realizacion de sus labores, mientras
que el proceso del cual es parte sigue su curso, mientras que la culminacion de las
relaciones laborales seran motivadas por causales de hostilidad, conocidas
también como despido indirecto, donde el trabajador no concurre a su centro de
trabajo, se da por despedido y va a proceder con la demanda indemnizatoria
correspondiente.

Con respecto a la accion de reclamo para el cese de hostilidades, Suclupe
(2019), abogado editor de la revista Actualidad Laboral, en su publicacion,
manifiesta que se debe de tener en cuenta el marco legal de los actos de hostilidad
que lo encontramos en el articulo 30 del Texto Unico ordenado del Decreto
Legislativo 728 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral — DS- 003-
97-TR, estos actos considerados similares al despido debido a que van a
configurarse por cualquier incumplimiento realizado por el empleador con
respecto a las obligaciones que posee que se derivan de la relacién laboral, siendo
asi cualquier procedimiento ante un reclamo para el cese de estos actos, va a

iniciar por el emplazamiento que se da por escrito al empleador al cual se le van a
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imputar los actos de hostilidad, es necesario que se del cumplimiento en cuanto a
otorgar un plazo no menor de seis dias naturales con la finalidad de que pueda
darse el descargo por parte del emplazado. Dentro de este plazo que se concede, el
empleador va a tener que demostrar de una manera idonea que los reclamos del
trabajador no pueden ser considerados actos de hostilidad, como por ejemplo
podemos encontrar la falta de pago en la remuneracion en la fecha exacta, ya aqui
va a ser competencia del empleador la acreditacion del motivo del acto, siempre
indicando la falta de pago de la remuneracion en la fecha adecuada va a deberse
por un motivo urgente o de fuerza mayor que escapa de sus manos el poder
realizar dicha accion, obviamente estas declaraciones van a tener que ser
comprobadas y verificadas para que sean declaradas como ciertas. El
emplazamiento va a ser considerado como un requisito fundamental para que el
trabajador pueda proceder a un proceso judicial, para que la demanda pueda ser
declarada como procedente.

Dentro de este tema, Toyama (2003) va a indicar que, dentro de la practica
va a ser evidente gue los actos de hostilidad sean producidos en un momento en el
que el empleador, va a ocasionar al trabajador cualquier tipo de perjuicio el cual
va a estar especificado dentro de la norma pertinente. No obstante, teniendo en
cuenta el computo del plazo para la caducidad, dicho acto hostil no va a poder
configurarse con la conducta del empleador tipificada en la norma, sino con su
negativa para corregir esa conducta posteriormente al requerimiento cursado por
el trabajador, si esto sucede, la ley va a otorgar al trabajador otro plazo para que
pueda accionar respectivamente. (p. 179).

Ahora bien, el articulo 57° del Reglamento del Texto Unico Ordenado de
la Ley de Fomento del Empleo, aprobado por D.S. N° 001-96-TR, prescribe que el
plazo para accionar por hostilidad es de treinta (30) dias naturales; los cuales van
a ser computados desde el dia siguiente de vencido el plazo otorgado al empleador
para efectuar su descargo o pueda enmendar su conducta, segin se dé el caso.

De manera similar, los alcances que van a tener los actos de hostilidad
sobre la violencia y falta de palabra que se ejerce contra el trabajador, van a estar
prescritos dentro del inciso €) del articulo 30° de la LPCL, ya que este acto de
hostilidad va a poder disimular la modalidad fisica en la que se aplican de manera
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ilicita los medios de fuerza material, los cuales van a manifestarse en actos de
agresion que van a ser efectuados contra el trabajador, aparte que podria darse la
intimidacién o violencia moral, donde encontramos que el empleador va a elegir
el usare medios de indole psicolégico o moral teniendo como finalidad el de poder
generar influencia o poder quebrar la voluntad del trabajador, aprovechandose de
su posicién y la vulnerabilidad de estos mismo. Para su justificacion debe contarse
con algunos medios probatorios los cuales van a permitir generar el
convencimiento del juez de gque se encuentra ante este tipo de violencia.
2.2.2. Actos de hostilidad.

2.2.2.1. Nociones generales.

Los actos de hostilidad van a ser acciones realizadas directamente por el
mismo empleador o por un tercero que va a obedecer sus 6rdenes, que va a tener
por objetivo el causar un perjuicio en el trabajador. Asi como menciona el articulo
30° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral; es decir, este debe ser
un acto que se va a realizar de manera voluntaria e intencional por parte del
empleador, que debe traer como consecuencia algo que sea juridicamente
relevante, porque no todos los actos producidos dentro del centro laboral van a
tener esa connotacion de poder perjudicar al trabajador (Gutiérrez, 2019, p. 23).

Dentro de este sentido, va a ser muy importante el poder comprender el
momento donde nos encontramos frente a un acto que va a poseer calidad de
hostil, por ello, es que debemos tener en consideracion aspectos subjetivos, esto
es, teniendo como eje central la finalidad que posee el empleador para poder
emprender y/o ejecutar algiin cambio o alteracion dentro de la relacion de trabajo.

Sin embargo, la ley no establece el aspecto objetivo que va a requerir una
situacion tan compleja como esa, ya que va a ser dificil el demostrar y poder
establecer la dimension de algn perjuicio constituido de manera concreta; siendo
esto, lo que precisamente significard un inconveniente al que diversos
trabajadores se ven enfrentados y posteriormente perjudicados (Gutiérrez, 2019, p.
24).

Es por esta razon, por la que vamos a considerar imprescindible el poder
analizar cualquier contenido de algun acto de hostilidad y posteriormente se podra
identificarlos.
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2.2.2.2. Concepto.

Los actos de hostilidad van a estar conectados con el ius variandi, y van a
actuar como una fuerza de contencion hacia alguna facultad mas amplia que posee
el empleador, es decir, la determinacion y participacion de algun acto de
hostilidad va a ser sumamente necesaria, que a su cargo se encuentre la tarea de
demostrar si la accion es 0 no un acto que va a transgredir cualquier derecho del
trabajador.

Es por ello, que primero definimos el significado del ius variandi y
posteriormente, el de los actos de hostilidad, ya que ambas figuras van a estar
conexas; es por ello que la primera es la facultad que se relacione con el derecho a
la libertad de empresa, dentro de la cual el empleador posee la facultad del poder
de direccidn, sancion y la modificacién de los términos del contrato. En este orden
de ideas, Mercader Uguina, que fue citado por Jiménez (2018), explica la
caracteristica bésica del ius variandi:

Es en este aspecto donde el ambito absoluto de libertad es mayor, pues,
abarca la libertad de autodeterminacion y de gestion operativa de la empresa, (...)
donde se encuadra el poder de direccion del empresario y el haz de facultades a él
inherentes (p. 39)

Analizando lo anteriormente citado, nos damos cuenta de que la figura de
la hostilidad laboral ayuda a poner en equilibrio la relacién laboral y va a impedir
que la libertad de empresa, bajo la cual se fundamente el ius variandi pueda
anteponerse de una forma transgresora sobre los derechos de los trabajadores.

Posteriormente a ello, la segunda figura que es relevante para el tema son
los actos de hostilidad, por esto podemos hacer la siguiente pregunta: ;Qué se
entiende por un acto hostil?, asi que para poder dar respuesta a esta interrogante
debemos remitirnos a la etimologia de la palabra en si, esta deriva del latin
hostilitas, y este término va a hacer referencia a una accion provocativa,
generalmente sin ningin motivo, del empleado para con sus trabajadores,
causando asi incomodidad y desestabilizando la relacion laboral; esto
refiriéndonos estrictamente a nuestro tema de trabajo.

Ya habiendo analizado el significado de hostilidad, ahora toca revisar qué
son en si los actos de hostilidad; estan entendidos como comportamientos,
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conductas o actos que van a ser realizados por parte del empleador, con el objetivo
de causar cualquier tipo de lesion al trabajador, teniendo como objetivo
generalmente el obligarlo a la renuncia; el autor Toyama citado por la Casacion
Laboral N° 15201-2016 la libertad, en su fundamento séptimo define el
significado de los actos de hostilidad de la siguiente manera: “(...) son aquellos
supuestos donde el empleador se excede en sus facultades de direccion y, por lo
tanto, pueden ser controlados por los trabajadores” [el resaltado es nuestro]; por
ello, como una conclusion podemos mencionar que los actos de hostilidad van a
ser causados por el uso abusivo del ius variandi; esto no es algo absoluto, ya que
en algun punto puede ser frenado por el empleador.

Por otro lado, la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral
(SUNAFIL), va a describir los actos de hostilidad dentro del ambiente laboral
como: “Son conductas del empleador que constituyen incumplimientos graves de
sus obligaciones, perjudican y/o vulneran derechos del trabajador y pueden
motivar la extincion de la relacion laboral” (s/p); aqui podemos darnos cuenta de
que esta entidad fiscalizadora va a considerar que al realizar este tipo de actos, el
empleador no esta cumpliendo con sus obligaciones, por ello los actos que comete
no van a estar enmarcados dentro de sus atribuciones.

Ahora, cuando nos referimos a los actos de hostilidad, va a ser necesaria la
identificacion de si ese acto va a tener como objetivo el ocasionar dafios al
empleado, asi como la Casacion N° 505-2012-Lima, ha explicado acerca del
elemento subjetivo del cese de acto de hostilidad, afirmando que debe tener el:
“proposito de ocasionarle perjuicio al trabajador” [el resaltado es nuestro], el cual
va a tener que ser demostrado con medios de prueba idéneos que puedan generar
veracidad con respecto al poder ilimitado que posee el empleador con respecto a
la direccion de la empresa. Por ello, cualquier acto que tenga por objetivo causar
dafio o perjuicio al trabajador, serd considerado como un acto hostil y debe ser
posteriormente sancionado.

2.2.2.3. {Qué es una Persona Hostil?.
Para tener un mejor entendimiento de a qué persona se le puede considerar
como hostil, la definicion exacta del término hostil es la siguiente: “La palabra

hostil es un adjetivo calificativo que sirve para sefialar cuando una persona, una
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situacion o un fenébmeno es agresivo o desagradable (...)”; entonces, por ello es
que se debe poder ubicar en qué situaciones exactas, una persona, situacién o
fendmeno poseen una calidad de agresividad o desagrado.

Lo importante de este término es poder identificar en qué momento es que
una persona posee conductas hostiles, cosa que la otra puede ignorar, y hasta
llegar al punto donde justifique ello; de este mismo modo, puede hacer que algin
trabajador pueda sentirse afectado por alguna conducta realizada por el
empleador, debido a otros factores que estan fuera de ese contexto, pero en la
realidad es un acto que no posee esta condicion. Por esto, es necesario que se
especifique los actos que van a estar orientados a causar algun tipo de agravio en
su contra, y los actos contra los que no, ademas de todos los criterios que nos van
a permitir identificar los actos que van a concordar con dicha condicion.

Por ello, si la palabra hostil proviene de hostilidad, podemos decir que es:
“(...) la actitud de responder de manera agresiva y peligrosa para con la integridad
de una persona (...)”; de aqui es que la persona hostil serd la que esté predispuesta
para poder emitir agresivamente alguna respuesta, causando perjuicio a la
integridad de quien lo recibe.

Finalmente, segiin Acevedo, et al. (2009), la hostilidad genera un: “(...)
Encadenamiento de comportamientos hostiles hacia una persona, interviniendo de
manera casi cotidiana y durante un largo periodo, llevandola a una posicion de
impotencia con riesgos elevados de exclusion (...)” (p. 169), esto es que la
hostilidad laboral tiene la intension de derrocar una posicion firme mediante
estrategias continuas y facticas hacia un trabajador.

A pesar de que algunas conductas hostiles muchas veces son complicadas
de probar, debido al alto grado de subjetividad que posee, creemos que es
necesario que la legislacion de trabajo deberia promover su concientizacion, de
acuerdo a como se identifican estos actos, asi como son las consecuencias que
estos traen, para que, los empleadores y los trabajadores, y asi puedan cuidar su
actuar.

2.2.2.4. El Contrato Laboral y sus Posibles Alteraciones.

Uno de los acontecimientos importantes de las relaciones individuales de
trabajo, indudablemente, el de contratacidn con los trabajadores, ya que, es el paso
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que conducira a un empleador a poder tener el personal para su empresa, en orden
a esto, el autor Cornejo (2011) nos dice: “(...)la contratacién de personal, no sélo
por ser el primer evento relevante de la relacion laboral, sino porque de la forma
como se contrate dependeran los demas eventos relevantes de la citada relacion”
(p. 138) [; esto no significa un Gnico acontecimiento que se considera relevante
dentro de una relacion laboral, pero si es el principal, pues de esto se desprenden
otros acontecimientos que pueden suceder luego de constituirse dentro del
contrato.

El contrato laboral, va a ser formado como sabemos, por el acuerdo de
voluntades, tanto del empleador como del trabajador, este mismo va a generar
obligaciones y derechos para amos, los cuales, de acuerdo al principio de
inalterabilidad del contrato, van a permanecer inamovibles, siempre respetando de
este modo los términos que ya han sido pactados en un primer lugar del contrato
inicial. Sin embargo, va a existir la tolerancia de “elasticidad” dentro del marco
del contrato laboral, esto es, la facultad de poder realizar cambios o
modificaciones al pacto inicial.

2.2.2.4.1. La Contratacion Laboral.

Es cierto que la modificacién de algun contrato laboral viene a ser un
problema de caracter histérico general, es decir, que se da en todos los paises,
independientemente del sistema legal en donde se encuentren. Aparte, este
problema no se origina por una causa Unica, posee muchas, las que van a depender
de la necesidad de los contratantes, en consecuencia, su aprobacion debe darse por
ambas partes.

Parte de ello, se sabe que no es lo mismo el contratar directamente, que, de
forma indirecta, igualmente que no es igual el contratar a tiempo completo que a
tiempo parcial, no es igual el constituir un contrato laboral que un convenio
formativo, entre otras cosas que va a demandar las necesidades internas de las
empresas, estas caracteristicas van a ser variables e igualmente trascendentes.

De esto que, va a devenir de alguna caracteristica relevante, siempre en
funcién a lo que la empresa requiere, el trabajador va a tomar la decision de poder

presentarse 'y posteriormente celebrar un contrato laboral, pues est4
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sobreentendido que los requerimientos van a ajustarse a sus capacidades y
posibilidades. El autor Cornejo (2011) manifiesta su punto de vista al respecto:

La forma en que se da inicio a la prestacion de servicios condiciona la
forma en que se organizan los periodos de trabajo y de descanso, el monto de las
remuneraciones a pagar, los beneficios que corresponde reconocer, la forma de
extinguir la relacion laboral, etc. (p. 138).

Ahora, ya habiendo descrito la relevancia de esta contratacion y tambien la
forma en que esta se celebra, ya que, de este primer acuerdo van a depender las
potenciales modificaciones futuras, igualmente va a ser trascendental siempre
verificar los términos y condiciones del contrato primario, para asi poder verificar
algun supuesto acto hostil.

A continuacion, debemos explicar el concepto de contrato de trabajo, con
la finalidad de poder tener un panorama amplio con respecto de los limites,
alcances y la cualidad elastica que posea; en términos generales, vamos a poder
decir que el contrato laboral es aquel acto juridico, al cual van a concurrir los
siguientes requisitos para que pueda darse su celebracién: manifestacion de
voluntad destinada a crear y regular una relacion de caracter juridico, agente
capaz, objeto fisico y juridicamente posible, fin licito y la observancia de la forma
prescrita bajo observancia de sancién de nulidad; tal como lo prescribe el articulo
140° del Cadigo Civil.

En palabras mas precisas, el contrato de trabajo va a contar con algunas
caracteristicas invariables o que no van a ser posibles con una negociacion; asi el
autor Cornejo (2011) nos explica:

[Es] un convenio mediante el cual una persona fisica (el trabajador) se
obliga a poner a disposicion y, consecuentemente, subordinar su propia y personal
energia trabajo (su actividad) a la voluntad y fines de otra, fisica o juridica (el
empleador) a cambio de una remuneracion.

Por otro lado, el articulo 4° de la Ley de productividad y Competitividad
Laboral (con posterioridad, LPCL) prescribe que: “En toda prestacion personal de
servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un contrato de
trabajo a plazo indeterminado”; aqui podemos notar los tres elementos

indispensables que debe tener todo contrato de trabajo.
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Es en esto, que encontramos la peculiaridad del contrato laboral y es que
pro naturaleza es un contrato normado, esto quiere decir, que el contenido del
contrato laboral debe estar enfocado de manera general, con lo previsto dentro de
las fuentes externas del derecho: ya sean leyes, convenios colectivos, costumbres,
etc. Un ejemplo claro, va a ser la remuneracion minima vital se encuentra
regulada en la ley, de aqui que las partes del contrato (tanto el empleado con el
empleador) no van a pactar las remuneraciones debajo del minimo vital.

Considerando que tanto el vinculo laboral como también los derechos van
a generar obligaciones que deben estar estimadas por ambas partes, de este modo,
si alguna incumple una obligacion, la otra parte posee el permiso de accionar. Para
comprender mejor esto, vamos a brindar un ejemplo sobre este punto: Pedro, es el
empleador de Juan, ¢l trabaja en el restaurante Mc Donald’s como mesero y recibe
una remuneracion de mil soles, el primero decide no pagarle el mes de labores que
realizo Juan, bajo el sustento de que no han tenido muchas ventas y sin mediar
acuerdo alguno, le exige que continle con su trabajo, que ya le pagard cuando
mejoren las ventas.

Con este ejemplo, podemos notar cémo el empleador no esta cumpliendo
con la remuneracion que se pacté dentro del contrato, ya que el empleador tiene
una actitud autoritaria al exigir que se cumpla el trabajo de su subordinado y el no
cumple con sus deberes; siempre quedando subsistente la facultad que posee el
trabajador para accionar ante esto.

Resumiendo, se puede decir que el evento mas importante al momento de
iniciar una relacion laboral es el contrato mismo, ya sea que se pueda darse de
manera verbal o escrita, ya que este pacto va a originar muchos acontecimientos
trascendentales durante toda la duracion del vinculo laboral.

2.2.2.4.2. Elementos del Contrato de Trabajo.

Los contratos laborales, tiene que contener de manera necesaria tres
elementos sustanciales, los que se encuentran prescritos dentro del articulo 4° de
la LPCL y estos son: la prestacion personal de servicios, la remuneracion y la
subordinacion; en esta misma linea de ideas, el autor Neves Mujica citado por
Cornejo (2011) nos explica que: “(...) los elementos esenciales, no pueden faltar

en un contrato de trabajo y nos permiten distinguirlo de otro de naturaleza civil o
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mercantil (...)” (p. 140); en este orden de ideas, el tipo de prestacion del personal,
el monto de la remuneracion y las cualidades en la que se encuentran los
trabajadores, entre otras caracteristicas; vamos a poder detectar un potencial acto
de hostilidad, he aqui su importancia.

No obstante, estos tres elementos no van a ser los Unicos que van a existir
dentro de la legislacion laboral, pero son esenciales; también hay una
preexistencia de otros elementos que estan presente preponderantemente y son los
gue nos van a poder mostrar la diferenciacidn existente entre los tipos de contrato
laborales. Estos van a ser denominados los elementos tipicos, los cuales van a
servir para determinar si existe un vinculo laboral vélido, sobre todo cuando van a
existir supuestos de oscuridad y en muchos casos van a secundar con la
determinacion de una titularidad de los derechos del trabajador y las obligaciones
y facultades del empleador.

A continuacion, vamos a analizar cada uno de los elementos
indispensables en el contrato de trabajo:

Primero. La prestacion personal de servicios

El siguiente elemento va a tener su origen a partir de la necesidad de
contratar no solo un personal para la empresa, sino que este individuo posea
ciertas cualidades y capacidades requeridas para que pueda cumplirse dicho
puesto de trabajo. Por consiguiente, el personal contratado, tiene la obligacién de
brindar da una manera directa y personal su servicio.

Por ello, es que se menciona que la prestacion deba ser de caracter
personal, porque, si el trabajo no va a ser ejecutado por el sujeto que se contrato,
entonces, va a ser conveniente el poder acordar y realizar una evaluacion de sus
capacidades de la persona que se va a encontrar prestando dichos servicios, en
este orden de informacion podemos explicar lo siguiente, el autor Cornejo (2011):
“(...) implica que nadie salvo del trabajador puede ejecutar el servicio contratado,
lo que determina que el servicio que debe prestar un trabajador sea
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‘personalisimo’” (p. 140); por esto es que no tendria sentido el poder contratar a
alguna persona para que realice una labor, si al final se va a tener que lidiar y
trabajar con otra.

Segundo. La remuneracién
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Definiendo lo que se considera como remuneracién, podemos decir que es
la cantidad de dinero o cosas que se le brindan a algin individuo como un pago
por algun trabajo o servicio realizado, en el caso de encontrarnos dentro de una
relacién laboral, va a ser comprendida como el pago por el cumplimiento de todas
las obligaciones y/o tareas asignadas por el empleador y que deben ser realizadas
por el trabajador.

Teniendo en cuenta ello, el autor Cornejo (2011), nos explica al respecto:
“(...) es la contraprestacidn que corresponde percibir al trabajador por haber
puesto su fuerza de trabajo a disposicion del empleador, (...)” (p. 140) [El
resaltado es nuestro]; esto es, que el trabajador va a poner también su propia
fuerza de trabajo, muy aparte del trabajo personalisimo que ya realiza, con la
finalidad de que pueda conseguir de manera conjunta los objetivos de la empresa.
Asimismo, esta remuneracion puede pagarse por unidad de tiempo u obra.

Tercero. La subordinacion

Este tercer elemento es igual de importante que los anteriores, esta
cualidad va a referenciar la relacion de jerarquia que existen de una persona frente
a otra, en otras palabras, va a ser la conducta y la labor de la primera que se
encuentra regida por Ordenes y requerimientos de la segunda. Obviamente, es
menester mencionar que ninguna de estas actividades dejadas por el empleador,
pueden afectar o dafiar los derechos del trabajador.

Especificamente, este elemento es: “(...) [el] vinculo juridico entre el
deudor y el acreedor del trabajo, en virtud del cual el primero le ofrece su
actividad al segundo y le confiere el poder de conducirla (...)” (Cornejo, 2011, p.
140); esto es, la figura de la subordinacion va a nacer a partir de un acuerdo entre
las dos partes, por el cual, el trabajador va a poner su fuerza de trabajo a
disposicion de su empleador.

Resumiendo, para poder dar comienzo a estos elementos se entiende que
tiene que existir una manifestacion de voluntad de ambas partes, uno que acepta
los términos y condiciones de ese tipo de trabajo y otro que también propone una
remuneracion a cambio de ese trabajo y otro que va a proponer una remuneracion
a cambio de dicho trabajo y entonces, va a configurarse ese contrato, de este

ultimo es que van a concurrir los tres elementos; de aqui que sea importante tener
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claridad sobre todo lo que acepta (el trabajador) y lo que se propone (el
empleador), ya que, luego va a ser dificil poder modificar los términos pactados.
2.2.2.5. Las Modificaciones de las Condiciones de Trabajo: La

Necesidad de una Regulacion en el Sistema Peruano.

El tema al que se refieren las modificaciones del contrato de trabajo, como
se menciond anteriormente, es que no posee una reglamentacion dentro de la
legislacidn de trabajo en el pais, dentro del sentido de poder delimitar el poder de
direccion que retiene el empleador en el momento en que se dan modificaciones
de caracter esencial dentro de las prestaciones laborales. Con diferencia de los
cambios realizados de manera no sustancial y que estad fundada en una potestad
basica que sera conocida como ius variandi.

Con esta informacion, vamos a proseguir el analisis, tras identificar las
modificaciones sustanciales, con la finalidad de que pueda darse la verificacion de
la naturaleza y ya que no pueden ser facilmente variadas; por ello, es que vamos a
recurrir a la doctrina espafiola y latinoamericana, las cuales son descritas en
palabras de Toyama (2003) como: “(...) todas aquellas que alteran los aspectos
fundamentales de la relacion laboral, de tal forma que pasan a ser otros distintos
de modo notorio y evidente” (p. 172); a pesar de que no va a ser facil la
construccién de una linea delimitada para identificar dichas modificaciones
sustanciales y no sustanciales, va a ser indispensable como minimo poder
entender con claridad los criterios que nos muestren o acerquen a ella.

Es por ello que, una caracteristica de una modificacion sustancial debe ser
un cambio notorio dentro de la prestacion laboral, podemos poner como un
ejemplo la variacion de la remuneracion, por ello que Toyama (2003), describe la
siguiente circunstancia que resultaria ser una variacion esencial: “EXisten materias
-como la elevacion de la jornada laboral- que no podrian ser modificadas
unilateralmente por el empleador y ciertos aspectos de la movilidad funcional que
ingresan dentro del ius variandi” (p. 172); este autor toma como ejemplo la
modificacion de la jornada laboral, incrementandola y ha dicho que la mencionada
modificacion no puede ser elegida de manera unilateral por el mismo empleador.

Dentro de este ambito, tenemos que remitirnos a la doctrina para poder
corroborar la cualidad elastica del contrato, asi tenemos al autor Toyama citado
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por Jiménez (2018), explica al respecto: “El contrato de trabajo, al ser de
ejecucion continuada y tener vocacion de permanencia, esta propenso a sufrir una
serie de modificaciones por iniciativa del empleador” (p, 32) [el resaltado es
nuestro]; podemos verificar que estas modificaciones que se dan dentro de la
relacion laboral van a poder realizarse en estricta observancia del principio de
razonabilidad y también de la concurrencia de causa objetiva debidamente
justificado, sin perjudicar o transgredir el derecho de un trabajador.

Sin embargo, en ciertos momentos es el mismo trabajador el que va a
conducir con el actuar a la modificacion del contrato laboral o hasta el mismo
despido, poniendo un ejemplo, puede mencionarse un caso de una trabajadora que
se encuentra en estado de gestacion o aquél trabajador que se enferma; dadas estas
circunstancias, el empleador debe cambiar las reglas contractuales establecidas en
el pacto primigenio de la relacion laboral, siempre teniendo en cuenta las
condiciones contextuales donde suceden los hechos.

Lo cierto es que, en cualquier contrato, incluido obviamente el laboral,
generan para las dos partes; los derechos y obligaciones, donde el incumplimiento
de estas Ultimas, por cualquiera de las partes, van a generar una situacion de
exclusividad a favor de la otra parte, con la finalidad de finalizar da concluir el
vinculo contractual o reparar ese incumplimiento.

De lo mencionado, frente al incumplimiento de las obligaciones nacidas
por el contrato por parte del empleado, se va a regular la figura del despido, no
obstante, no es la Unica, porque existen otras que son menos severas; en este caso
de incumplimiento de obligaciones que son previamente pactadas por parte del
empleador se prevé, que, dentro de la legislacion de trabajo del Perd, una
posibilidad de denunciar los denominados “actos de hostilidad”.

Asi tenemos, por ejemplo, aquel empleador que no puede disminuir de
forma unilateral la remuneracion del trabajador, sino en un estricto acuerdo con su
trabajador y de una manera excepcional, como es el contexto actual de la
pandemia del Covid-19, observemos la sentencia N° 0020-2012-P1/TC citado por
Seminario (2020), en sus fundamentos 35 describe lo siguiente:

Sobre la intangibilidad de las remuneraciones se reconocid ciertas

restricciones siempre y cuando se cumplan dos requisitos: “la excepcionalidad y



65

la razonabilidad”. La primera, implica que la reduccion de la remuneracion sea
una opcion extraordinaria y coyuntural que tiene lugar en contextos especiales y la
segunda, comprende que, la reduccion del salario debe cumplir determinados
limites de proporcionalidad de manera tal que no suponga una disminucion
excesiva ni sea arbitraria (s/p).

Por otro lado, Escribano (2017) comenta que: “(...) en aras a la proteccion
del derecho de huelga, la tradicional delimitacion del esquirolaje interno en
relacién a conceptos como ius variandi o0 movilidad funcional, pues el empresario
detenta unos enormes poderes de reorganizacion de la produccion por la via de los
hechos (...)” (p. 224); lo cual trata de informarnos que el empresario utiliza el ius
variandi para truncar el derecho de huelga, en tanto por la excesiva flexibilidad
del mismo trabajo, hace el empresario mover a diversos puestos de trabajo
truncando paulatinamente la organizacién del derecho de huelga.

Por ello, es que consideramos necesaria la extension de dichas
caracteristicas de excepcionalidad y razonabilidad a todos estos cambios, en
especial los que conllevan cambios de manera sustancial, debido a una posibilidad
de cambios de manera sustancial, debido a la delicada posibilidad de variacion
que existe, teniendo en cuenta que un trabajador acepta contratar porque los
término y condiciones del empleo ofrecido, ya que esto concuerda con sus
posibilidades y capacidades, por lo que, al producirse un cambio que no se
encontraba dentro de sus facultades puede conllevar un sinnimero de
inconvenientes tanto para el trabajador como para el empleador.

2.2.2.6. La Jornaday los Horarios de Trabajo.

Frecuentemente, los trabajadores no prefieren jornadas prolongadas de
empleo, como podemos encontrar un trabajo nocturno, por ejemplo, ya que afecta
o tiene algunas repercusiones en su estado de salud y el desarrollo personal que
posee, ya que va a afectar o posee algunas repercusiones en el estado de salud, el
desarrollo personal, familiar, etc. Teniendo el actuar como limitante cuando se
trata de compartir y pasar tiempo consigo mismo y su familia también (Fernandez
& Pinol , 2000)

Tenemos también a la Constitucion Politica del Perd, especificamente el
articulo 25°, prevé que la jornada méxima de trabajo debe ser de ocho horas
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diarias o cuarenta y ocho horas semanales. No obstante, faculta al empleador en
acuerdo con el trabajador a reducir la jornada méxima legal.

En este sentido, Olea, et al (2013):

Nos explican sobre el tema: “Por jornada de trabajo se entiende el tiempo
que cada dia, cada semana o cada afio ha de dedicar el trabajador a la ejecucion
del contrato de trabajo (...)” (p. 741); entonces, las jornadas de trabajo van a
depender de lo que se acord6 de manera previa dentro del contrato, esto siempre y
cuando se contrate a tiempo parcial o completo.

Ahora bien, tenemos que tener en consideracion que no es igual referirnos
a la jornada y al tiempo de trabajo; ya que la primera va a referirse al tiempo en el
trabajador va a encontrarse a disposicion del empleador para poder brindar sus
servicios con base a un contrato previamente pactado; mientras que el segundo es
cdémo se mide la jornada que ayuda con la verificacion del ingreso y la salida de
cada dia del trabajo.

No obstante, el saturar las actividades del trabajador o consignarle horarios
extras, no siempre va a ser la decision mas adecuada, ya que dentro de este tema
tenemos la guia de la Organizacién Internacional del Trabajo (2019) que
menciona: “Es que las horas de trabajo no saludables no deben ser un medio para
aumentar las ganancias de la empresa (...)” (p. 6); es decir, por las ganancias de la
empresa no pueden sobrecargar al trabajador exigiéndole o negociando en el
mismo horas prolongadas de trabajo o en su defecto, el asignarle el desarrollo de
horas extras (ya que si estas se asignan, van a ser excepcionales y razonables); ya
que el trabajador que tiene grandes cargas laborales va a manifestar fatiga e
insatisfaccion en su trabajo.

Asimismo, Oficina Internacional del Trabajo (2019) sefiala lo siguiente:
El tiempo de trabajo deberia estructurarse de manera que promueva la seguridad y
la salud. Las politicas que se necesitan incluyen: limites en las horas de trabajo
diarias y semanales de conformidad con los Convenios nims. 1 y 30; periodos
minimos de descanso de conformidad con los Convenios nims. 14 y 106 sobre el
descanso semanal (p. 6)

Tenemos entonces, el supuesto de que pasaria si el empleador viene

realizando cambios de manera reiterada en el horario de trabajo o exige a sus
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trabajadores el cumplimiento de manera sucesiva de horas extras; estas
situaciones van a implicar una alteracion en la jornada establecida del trabajo, por
lo que, es necesario la corroboracion no solo la causa objetiva, sino también la
razonabilidad y excepcionalidad, que posee el empleador, quien se tiene que poner
de acuerdo con su trabajador para realizar esos cambios.

De manera actual no existe en la legislacion laboral un procedimiento que
pueda regular la modificacion unilateral de los elementos sustanciales, salvo para
la modificacion de la jornada y horario de trabajo que se encuentra normada
dentro del Decreto Supremo N° 003-97-TR, la misma que sigue siendo deficiente.

El articulo 9° de la LCPL, prescribe que el empleador puede introducir
modificaciones turnos, los dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad
de esa prestacion laboral dentro de los criterios que poseen la razonabilidad y las
necesidades de la empresa.

Sin embargo, esta facultad que ejerce el empleador va a caer en excesos,
que esta posibilitado de realizar cambios en el horario; aqui podemos hacer una
pregunta, ¢qué pasaria si este cambio de horario sucede de manera sucesiva? O
también, ¢cémo podemos probar que estos cambios en los horarios producen el
cansancio y hostigamiento al trabajador?, siempre teniendo en cuenta que el
término reiterativo, va a implicar el volver a realizar una accion ya realizada, si
media la insistencia, puede considerarse como hostigamiento.

En resumen, los cambios que suceden de manera reiterada o con
exigencias exageradas para el cumplimiento de horas extras que puede imponer el
empleador a su trabajador, no van a constituir una sana relacion laboral que
supuestamente debe estar basada en la armonia y satisfaccion del trabajo, por el
contrario, van a estar basados en la incertidumbre y la inseguridad, amedrentados
por el miedo de perder el trabajo. No obstante, en casos reales, la buena relacion
laboral va a basarse en la satisfaccion y motivacion de la realizacion de un buen
trabajo.

2.3. Marco Conceptual

2.3.1. Horario. Distribucién de las horas en que se realiza una actividad o

trabajo o se presta un servicio (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2013)
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2.3.2. Injuria Laboral. Aquellos actos realizados por el empleado o por
el empleador que, por afectar la seguridad, el honor o los intereses de la otra
persona o su familia, dan lugar a una ruptura del contrato de trabajo. Si quien
produce la injuria es el patrono, puede el trabajador darse por despedido y exigir
las indemnizaciones que la ley determina (Osorio, 2010, p. 517).

2.3.3. Reiterar. Volver a hacer una cosa que ya se habia hecho o a decir
algo que ya se habia dicho, en especial para insistir sobre un asunto o dejar clara
una obligacion (RAE, 2013).

2.3.4. Remuneracion. Cantidad de dinero o cosa que se da a una persona
como pago por un trabajo o un servicio (RAE, 2013).

2.3.5. Trabajador. Segun el diccionario de la academia, se llama asi a la
persona que trabaja, también es sindbnimo de obrero y de jornalero. En el derecho
de trabajo es uno de los sujetos (Osorio, 2010, p. 979).

2.3.6. Trabajo llicito. El que por razones de orden publico o de moral se
encuentra prohibido. En la prestacién de estos servicios no existe proteccion
alguna para quien los realiza, asi, el que se dedique a levantar apuestas alli donde
esa actividad se encuentre vedada, o “trabaje” para realizar un delito, no puede
reclamar los servicios ofrecidos, ni exigir la retribucion de los prestados a la otra
parte (Osorio, 2010, p. 984).

2.3.7. Trabajo Prohibido. El que, por riesgo, insalubridad inevitable,

inmoralidad manifiesta u otra causa que perjudique con certeza 0 gran
probabilidad, queda excluido de por decision de la autoridad, sea para todos los
trabajadores o para algunos por edad, sexo o alguna otra circunstancia. Sin tales
manifestaciones, a la mujer se le han prohibido hasta no hace mucho las

profesiones liberales, entre otras ocupaciones (Osorio, 2010, p. 985).
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CAPITULO Il
METODOLOGIA
3.1. Enfoque Metodoldgico y Postura Epistemolégica Juridica

La investigacion posee un enfoque cualitativo y al ser dogmaética juridica,
[método que estd fundamentado en sistemas de caracter formal] lo que se esta
analizando son las estructuras normativas y también las posturas doctrinarias
referidas a los conceptos juridicos: ius variandi y actos de hostilidad, a fin de
saber si son compatibles o no y poder hacer una modificacién normativa racional
y valida dentro del ordenamiento juridico peruano, formando argumentos
consistentes en su elaboracion.

3.2. Metodologia

En la presente investigacion se utilizd el método de la hermenéutica,
conocido el método de busqueda de la verdad la cual utiliza los principios
doctrinarios y jurisprudenciales para lograr la correcta interpretacion de las
disposiciones normativas y en consecuencia; respaldando ello, los profesores
(Goémez & Gobmez, 2006) senalan respecto a la hermenéutica que: (...) no [se]
rechaza el método, tampoco el conocimiento cientifico, sino sélo la pretension de
disminuir la verdad a un proceso de conocimiento, y en concreto, al basado en el
método cientifico-tecnologico (...)” (p. 203). Por ello, principalmente se realiz6 la
interpretacion del derecho de los textos analizados por cada variable

independientemente.
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El hombre no es ajeno de alguna forma a la interpretacién hermenéutica, al
tratar temas de la realidad social, la principal labor de la tesis, es la interpretacion
claro que ello esta sometido a parametros subjetivos por ello debe entenderse que
para realizar una investigacion hermenéutica debemos de evitar a todas luces la
ejecucion al estilo de los procesos clésicos de una investigacion empirica.

Consecuentemente, Gémez & GOmez (2006) manifiestan que la
hermenéutica al querer encontrar la verdad.“(...) no parte del presupuesto basico
de las teorias virtuosamente epistemoldgicas, que arrancan una supuesta situacion
ideal de conocimiento (la razén de los positivistas) o de comunicacion (la razon
practica de los procedimentalistas) (...)”; por lo tanto, al contrario a la clasica
investigacion positivista, no sera necesaria una separacion entre el sujeto y objeto
de estudio, como tampoco el necesitar de datos objetivos y evidentes, recordando
que la observacion y la interpretacion iran de la mano construyendo un proceso
inseparable. (p.201)

Para Mir6-Quesada (2003) la investigacion al ser de la carrera de
derecho, por su naturaleza empled la hermenéutica juridica, la misma que
irremediablemente va a contener la exégesis juridica, la cual es considerada como
un método por excelencia para la basqueda de la voluntad del legislador de las
normas bajo analisis, conociendo el método a emplear en nuestra investigacion, se
finiquita que el procedimiento serd utilizar la hermenéutica, teniendo como
objetivo de que los investigadores tengan como requisito minimo interpretar la
ley, la doctrina y la jurisprudencia respecto al ius variandi y los actos de
hostilidad [ambas variables]; siendo requisito indispensable consignar un
comentario o interpretacion perteneciente en el contexto de no fallar respecto a la
verdad del tema de investigacion desarrollando un estudio méas profundo para
luego lograr determinar una generalidad.

Asimismo, no siempre es suficiente el método exegético, asi que, de cara
a esta situacion es importante el empleo del método sistematico-l6gico, Mird-
Quesada (2003, 157), indica que este método consiste en encontrar de manera
sistematica el significado de los conceptos al interior del ordenamiento juridico,
teniendo como objetivo aproximar su significado que coadyuvara a esclarecer la

ambigiedad o insuficiencia.
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Mencionado ello, los dos métodos especificos (interpretacion exegética y
la 16gica-sistemética) se manejaron para el anélisis de los dispositivos normativos
que regulan el ius variandi y los actos de hostilidad, dentro de territorio nacional;
estas Ultimas contenidas principalmente en la Ley de productividad vy
competitividad laboral, ademés de la jurisprudencia emitida por los tribunales
peruanos.

3.3. Disefio metodologico

3.3.1. Trayectoria del Estudio.

Con la finalidad de buscar la esencia de la estructura de la investigacion, la
trayectoria estd referida al procedimiento que va desde que se instala la
metodologia hasta la explicacion de manera sistematica de los datos, enfocado a
que el investigador utiliza su capacidad para percibir cada fendbmeno que se
evidencia en la realidad, lo que quiere decir que se dara una explicacion holistica
del como se va a realizar la tesis desde un enfoque metodoldgico, para ello,
explicaremos grosso modo. En orden a la naturaleza de la investigacion utilizo
como método de investigacion la hermenéutica juridica, la que permitio
comprender todo el contexto logrando describirlo debido a que se va a realizar un
andlisis de ambos conceptos juridicos de estudio, teniendo por ende como
instrumento de recoleccion de datos a la ficha (bibliogréfica, textual y de
resumen) tanto del ius variandi como de los actos de hostilidad; asi, al estar
orientado a un nivel correlacional, se realizara el anélisis de las caracteristicas de
ambos conceptos juridicos para verificar su nivel de relacion, para finalmente
emplear el procesamiento de datos a través de la argumentacion juridica, para asi
poder responder las preguntas que se plantean.

3.3.2. Escenario de Estudio.

La investigacion al ser cualitativa que tuvo como objetivo la recopilacion
de datos con contenido de calidad de acuerdo al tema de investigacion, utiliza
también la dogmatica juridica, donde se va a estudiar la calidad de las relaciones,
referente al analisis de la norma juridica y observando si estd acorde a una
realidad social y legislativa, pues el escenario constituye el mismo ordenamiento
juridico peruano que consiste en el estudio de jurisprudencia y doctrina propias de

la ciencia juridica.
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3.3.3. Caracterizacion de Sujetos o Fendmenos.

Esta caracterizacion de los sujetos de investigacion estuvo apoyada en un
estudio tedrico basandose en las necesidades de los trabajadores frentes al respeto
de sus derechos laborales, donde el lus variandi busca definir el camino a seguir
por el trabajador para cuestionar cambios en las condiciones de trabajo

La fuente principal de recoleccion de datos fue a través de libros, de esta
manera, siendo asi, el método general que se desarrolla en la investigacion es la
hermenéutica especificamente la hermenéutica juridica, la recoleccion de datos
poseera diversas interpretaciones situacion que nos favorece para elaborar de
manera progresiva un marco tedrico consistente tomando de base a: los libros,
leyes, jurisprudencia que se desarrollen con los temas del ius variandi y actos de
hostilidad.

Con lo expuesto por el profesor Nel Quesada, menciona que la poblacion
también es un conjunto de datos que contiene ciertos rasgos comunes, indicando
que dichos datos condicen con la informacion expresada con cada una como
oraciones, conceptos, frases o palabras contenidas en distintos libros, los mismos
que contienen cualidades en comun. En consideracién cualquier oracion, concepto
o frase que esté relacionado con el ius variandi y los actos de hostilidad debe ser
procesado e incorporado en el marco teorico.

Tabla 3

Marco tedrico del lus variandi

Variable Libro o articulo Autor
El ius variandi en el cambio de puesto en los Huaccha. M
trabjadores de SIDER peru- Chimbote 2016. T
Consideraciones en torno al ius variandi y la Castiblanco,
movilidad geogréfica D.
lus Variandi lus variandi: Buscan definir camino a seguir
por trabajador para cuestionar cambios en las Fernandez, J.
condiciones de trabajo
Derecho de resistencia a las ordenes
. oo Torres, D.
empresariales arbitrarias.
Algunas consideraciones sobre la contratacion Comejo, C
laboral. En revista Derecho & Sociedades '
Actos de : Dolorier, J.
Hostilidad Jornada de trabajo &Arellano, L.
Actos de Hostilidad: La reduccion inmotivada .
Jimenez, M.

de categoria y/o de remuneracion a los
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trabajadores de direccion y confianza

Modificacion de condiciones de trabajo: entre el
poder de direccion y el deber de obediencia. En  Toyama, J.
Derecho y Sociedad

Nota. La tabla contiene informacion acerca del sustento tedrico de las variables.

Por lo tanto, para encontrar una poblacion se tiene de la siguiente idea:

Los libros especificados son los mas importantes de cada tema, de ellos en
un primer momento se va a obtener la informacion principal cumpliendo con la
finalidad de realizar un marco tedrico sélido.

Por consiguiente, mediante los instrumentos de recoleccion de datos como
la ficha textual y de resumen hacia los libros, se va a realizar la busqueda de
informacion objetiva hasta saturar la informacion de cada variable de estudio;
consecuentemente, el método de muestreo a utilizar fue el de la bola de nieve
(planteada dentro de nuestro enfoque cualitativo), el cual toma como punto inicial
de partida la informacion mas relevante para la construccién de un marco teorico
sustentable hasta llegar a un punto en el cual se tenga cierta cantidad de datos
donde ya no se pueda seguir ahondando y se pueda afirmar que el marco tedrico
es totalmente sélido y completo.

3.3.4. Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos.

3.3.4.1. Técnicas de Recoleccion de Datos.

Para Velazquez & Rey (2010) el anélisis documental fue considerado una
operacion cimentada en el conocimiento cognoscitivo, la cual permite la
elaboracion de un documento primario por medio de otras fuentes, primarias
como secundarias; estas fuentes actuaran como una suerte de intermediario o
instrumento que permitird que el usuario tenga acceso al documento inicial para la
obtencion de informacion y comprobacién de la hipotesis, la técnica del analisis
documental, sobre todo la que se realiza a partir del analisis de textos doctrinarios
que tiene por finalidad la extraccion de informacion importante, esta consiste en
un proceso intelectual donde se permite extraer aquellas nociones de la

informacion obtenida para la elaboracion de la tesis.
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3.3.4.2. Instrumentos de Recoleccion de Datos.

Como se menciond lineas arriba, ya se adelanté que como instrumento de
recoleccion de datos se va a utilizar las fichas de toda indole: fichas textuales,
bibliogréficas, fichas de resumen pues a partir de ellas se va a conseguir realizar
un marco teorico consistente que se adecue a nuestras necesidades conforme al
decurso de la investigacion, asi como al enfoque e interpretacion otorgada a la
realidad y los textos. Siendo los instrumentos de recoleccion todos los recursos
que pueda utilizar el investigador para lograr su fin que es la interpretacion de
textos.

3.3.5. Tratamiento de la Informacion.

Velazquez & Rey (2010) detalla que para el tratamiento de la informacién
se debe emplear un analisis formalizado o de contenido, con la finalidad de
disminuir la subjetividad que se configura al interpretar cada uno de los textos,
por ello la informacion va a ser recolectada a traves de la ficha textual, de
resumen y bibliogréfica; siendo importante precisar que esto no va a ser suficiente
para la realizacion de la investigacion, en esa linea, nos disponemos a analizar las
propiedades exclusivas e importantes de las variables en estudio, tendiendo a la
sistematizacion y establecimiento de un marco tedrico sostenible, coherente y

consistente. (p. 184). Por lo mismo, se usara el siguiente esquema:

FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico dirigido para
saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicién, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

En ese sentido, la informacion documental tiene como requisito esencial
contener premisas y conclusiones, y estas a su vez agruparan propiedades, por

ello, el procedimiento a usar en nuestra investigacion sera la argumentacion
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juridica. Aranzamendi (2010) refiere a las propiedades de una investigacion
documental deben ser: (a) coherentemente ldgicas, construyendo en las premisas
los antecedentes y conclusiones; (b) Razonables, pues a través de motivaciones
concretamente justificables se llegard a obtener conclusiones materiales y
formales; (c) idoneas, debido a que las premisas deben de tener y mantener cierta
posicion; y (d) claras, con el objetivo de que no lleven a una interpretacion
ambigua o esta se preste a diversas interpretaciones, por el contrario se llegue a
plantear una conclusion con informacién entendible y veridica (p. 112)

Por su parte Maletta (2011), indica que en este tipo de investigacion se
podré utilizar la siguiente estructura: : (1) premisa mayor, (2) premisa menory (3)
conclusion, se puede afirmar que la argumentacién empleada para la tesis sera
entendida como: “(...) sucesion de razonamientos, incluyendo explicaciones (...)
[con] una funcién persuasiva encaminada a un determinado oponente o
antagonista intelectual (...)”, habiéndole dado la importancia debida a cada uno de
los datos y su respectivo procesamiento que nace en los diversos textos, se puede
afirmar que la argumentacion empleada para la tesis serd entendida como: “(...)
sucesion de razonamientos, incluyendo explicaciones (...) [con] una funcién
persuasiva encaminada a un determinado oponente o antagonista intelectual, pues
a través de conexiones légicas y principios 16gicos se conseguird argumentar para
contrastar las hipétesis planteadas.

3.3.6. Rigor Cientifico.

La consistencia y coherencia de los argumentos es lo mas importante en
esta investigacion, por ello, el rigor cientifico debio ser aplicado al control de
calidad de informacidn obtenida en la investigacion para posteriormente realizar
una validacién con el método cientifico, este pone énfasis en el modo analitico del
pensamiento, esta denotado a la seriedad del como se han recolectado los datos de
una poblacion de estudio de manera objetiva, valida y de fuentes confiables,
considerando por sobre todo si la divulgacién de dichos datos va a producir la
vulneracién del derecho a la intimidad; sin embargo, para el caso de la presente
investigacion, no se esta utilizando datos personales y tampoco se esta
adulterando la informacion recolectada, porque dicha informacion la podemos

hallar en diferentes medios que son de interés publico, por lo que, cualquiera que
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se encuentre interesado puede analizar y corroborar la informacion desarrollada
en la investigacion.

3.3.7. Consideraciones Eticas.

Se asegura las fuentes documentales de donde se obtuvo la informacion.
Asimismo, toda la informacion recolectada fue a través de la Ficha Textual o de
resumen a través de la cual se hallaron los resultados de la presente
investigacion.

Tomando en cuenta asimismo las consideraciones éticas de la

Universidad Peruana Los Andes para tesis de enfoque cualitativo.
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CAPITULO IV
RESULTADOS

4.1. Contrastacion de las hipotesis

4.1.1. Resultados de la Hip6tesis Uno.

Los resultados respecto a la hipotesis uno: “El ejercicio abusivo del ius
variandi por cambios reiterativos de horarios se desarrolla como causal de
hostilidad del Estado Peruano, cuando no se ha estipulado en el contrato”, fueron
las siguientes:

Primero: De acuerdo a la investigacion, nuestra legislacion contempla
diferentes causales de hostilidad (articulo 30 del TUO del Decreto Legislativo
728, Ley de productividad y competitividad laboral, Decreto Supremo 003-97-
TR), las cuales son:

a) La falta de pago de la remuneracion en la oportunidad correspondiente,
salvo razones de fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados por el
empleador;

b) La reduccion de la categoria y de la remuneracion. Asimismo, el
incumplimiento de requisitos objetivos para el ascenso del trabajador.

c¢) El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste
habitualmente servicios, con el propdsito de ocasionarle perjuicio;

d) La inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar
0 poner en riesgo la vida y la salud del trabajador;

e) El acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del
trabajador o de su familia;
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f) Los actos de discriminacion por razén de sexo, raza, religion, opinion,
idioma, discapacidad o de cualquier otra indole;

g) Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del
trabajador.

h) La negativa injustificada de realizar ajustes razonables en el lugar de
trabajo para los trabajadores con discapacidad.

De todas esas causales, no se contempla el cambio de horario que puede
llegar a ser hostil, por ello, al tratarse de cambios reiterativos de horarios la
legislacion solo especifica que estos cambios deben realizarse conforme los
principios de razonabilidad y proporcionalidad siempre que esto claramente no se
enmarque en cualquiera de las causales para configurar hostilidad, es decir, la ley
contempla la posibilidad de laborar mas de ocho horas diarias o cuarenta y ocho
horas semanales solo cuando la media de las horas trabajadas en tres semanas no
exceda las cuarenta y ocho horas, esta condicion debera ser evaluado por el
empleador siempre que se sustente la razonabilidad y proporcionalidad.

Ahora bien, el ejercicio abusivo de esta facultad (Moreno y Rodriguez,
2009) claramente se va desarrollando en la legislacion tipificando ciertas causales
que se encuentran dentro de la normativa vigente, sin embargo, se considera que
las causales deberian incrementar de acuerdo a la realidad en la que se vive en las
empresas con el actual trato laboral.

Siendo ello asi, como antecedente destacable se tiene la Ley de Facultades
del Empleador, mediante el Decreto Ley No 25921, la que es regulada el 27 de
noviembre de 1992, siendo la primera norma que establecia ciertos parametros
que el empleador tenia que tomar en cuenta con la finalidad de realizar
innovaciones del contrato ya estipulado; teniendo éste la iniciativa de modificar
turnos, horas y dias de trabajo, asi como también de suspender o sustituir
condiciones de trabajo.

También, el procedimiento a esa ley era sumamente sencillo, de modo que,
el empleador planteaba a los subordinados los cambios que queria introducir en
los contratos, y si es que éstos no aceptaban, el Ministerio de Trabajo tomaba la
decision, teniendo en cuenta las causas que motivaban dicha iniciativa. Sin

embargo, esta ley no precisaba una linea divisoria entre las modificatorias
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sustanciales y no sustanciales (Quispe y Mesinas, 2009) que se concretaba en el
ius variandi que ejercia el empleador, por lo que, tenia que tomarse en cuenta una
serie de factores tales como: la justificacion, la proporcionalidad, la previsibilidad
y la flexibilidad de las condiciones de trabajo.

Segundo: Por otro lado, cuando el ejercicio del ius variandi es abusivo, se
alteran de manera unilateral todas las actividades consideradas no esenciales, ello
debido a que esta facultad del empleador contempla ciertas modificaciones de
acuerdo a su trascendencia, es decir, que para poder transformar las condiciones
de trabajo establecidas principalmente en el contrato de trabajo se necesitara de
una causa razonable, debidamente motivada, no solo motivada, sino que sea
objetiva y proporcional, todo ello respaldado también por el articulo 9° del Texto
unico ordenado del decreto legislativo N°728 de la Ley de Productividad y
Comepetitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N°003-97-TR.

Tercero: Consecuentemente los actos de hostilidad de acuerdo a la
doctrina estudiada seran aquellos en donde el empleador excede sus atribuciones,
es decir, se excede en la facultad que posee (el ius variandi), frente a ello, nuestra
legislacion efectivamente contempla aquellas acciones en donde se contempla este
gjercicio abusivo del ius variandi, las que podemos observar dentro del articulo
30° del Decreto Supremo 728° Ley de Productividad y Competitividad Laboral, el
criterio de razonabilidad y de objetividad es la caracteristica de aquel limite
externo del poder de direccion que tiene el empleador; si por algin motivo no se
cumple estas dos caracteristicas la legislacion contempla la comision de un acto
hostil por parte del empleador considerando al producirse este perjuicio hacia el
trabajador se estaria transgrediendo el derecho a la dignidad de éste.

El articulo 9 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
prescribe que es el empresario quien esta facultado para afiadir cambios o variar
dias, turno u horas de trabajo, también es el empresario quien puede modificar la
forma y el modo de la prestacion de las labores, siempre que se tenga en cuenta
parametros de razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades que pueda tener
el centro de trabajo.

Todo ello nos permite tener una vision amplia de las posibilidades que

pueden existir cuando de ejercer la facultad de ius variandi (Hernandez, 1997),
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porque en la actualidad es de vital importancia de poder delimitar ciertas
condiciones las cuales puedan aportar a reconocer si es acertado el ejercicio del
ius variandi o si se trata de un ejercicio abusivo del ius variandi.

Conforme a lo investigado el acto hostil de acuerdo a la doctrina; se
presenta de diferentes maneras en el centro laboral por ello el proceso para poder
solicitar el cese de estos actos hostiles son: (i) demandar a la empresa solicitando
que cese de los actos hostiles o (ii) anular el contrato laboral y solicitar una
indemnizacién, siendo ello asi, la norma contempla ciertos comportamientos
considerados como actos de hostilidad, entre los que existen lo que interesa mas a
efectos de que se pueda comprender nuestra investigacion es lo referente a que se
considera acto de hostilidad a: “ (...) los actos de violencia o los agravios contra
el trabajador o su familia”.

Con ello el legislador contempla la posibilidad que existan casos que
perjudiquen al empleador de manera que exista violencia o agravio en contra del
trabajador inclusive de su familia, para tal caso se deja a criterio del legislador
establecer la manera en que se configuran aquellos “actos de violencia “ en contra
del trabajador o su familia 0 en qué momento se configura el “agravio” en contra
del trabajador o su familia, una posibilidad contemplada en nuestra investigacion
el tema del agravio, se va configurando en caso, por ejemplo; de exigir el
cumplimiento de metas mensuales de manera desproporcionada, moviendo los
horarios de los trabajadores indicando que la necesidad de la empresa es
justamente ello (el cumplimiento de metas mensuales).

Con ello decimos que es justo que la empresa exija a sus trabajadores el
cumplimiento de metas; lo que lo caracterizaria como acto hostil es el hecho de la
modificacion de horarios, ocasionados casi a finales de mes, por ejemplo, en
entidades financieras; teniendo en cuenta que los jefes inmediatos son
responsables de los cumplimientos de metas -en cualquier entidad- y son quienes
deben tener un plan estructurado de trabajo para que el personal se desemperie
conforme a sus funciones.

Existe una previa organizaciobn y se anticipa debidamente la
responsabilidad de cada trabajador se cumpliria con las necesidades de la empresa

sin transgredir los derechos de los trabajadores y sin cometer actos de hostilidad
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hacia ellos, la previa informacion del protocolo o gestion en la gestion para el
cumplimiento de metas es de vital importancia para los trabajadores de
determinada area ya que con ello se tiene una visién méas acertada del trabajo que
se va realizando durante el mes, claramente no es responsabilidad de un solo
trabajador llevar la contabilidad de esto; ya que conforme los trabajadores de un
lugar siempre hay personal con rango de jefaturas, bajo los cuales yace la
responsabilidad de direccion no solo de manera general sino también especifica.

Cuarto: Las empresas o entidades, hoy en dia, requieren de relaciones
laborales para con sus trabajadores, es por ello que, se realiza un contrato de
trabajo (Cornejo, 2011) entre ambas partes constituyéndose un objeto tutelado por
el derecho de trabajo. En algunos casos, existen ciertas modificaciones en el
contrato, sin que implique sustituir el contrato anterior por uno reciente; estas
modificaciones que surgen pueden ser bilateral o unilateral, cuando se trata de esta
ultima, se utiliza una expresion latina “ius variandi”, €s la potestad que tiene el
empleador de modificar ciertas condiciones necesarias el contrato individual de
trabajo, de modo que no altere ni perjudique al trabajador.

Del contrato de trabajo no solo surgen derechos y obligaciones Unicamente
patrimoniales sino, ademas, personales, estables y continuadas en las que se
requiere confianza reciproca en diferentes escenarios, ya que, para el debido
cumplimiento de dichas obligaciones y el correcto mantenimiento de las mismas,
resulta imperioso que ambas partes adecuen su conducta a la buena fe, es decir,
actuar con honradez y honestidad, con la plena conciencia de no engafiar ni
perjudicar ni dafar a la otra parte.

Siendo asi, se debe tener en cuenta que, al establecerse un contrato de
trabajo, deben establecerse o estipularse tres elementos esenciales, estos son: la
remuneracion, la prestacion personal y el vinculo de subordinacién; no obstante,
es necesario incluir otras caracteristicas importantes en las que consideramos:

« El lugar que es determinado y especificado donde se presta el servicio, es
decir que en el contrato de trabajo debe incluir el lugar (dependiendo el tipo de
trabajo que se realice) donde se va a realizar la prestacion de servicios, para evitar

futuros excesos por parte del empleador.
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* Especificar si se cumple con una jornada legal o habitual, tomando en
cuenta que la jornada legal para el caso de varones y mujeres es de 8 horas diarias
0 en su defecto como maximo 48 horas semanales, sin embargo, mediante
convenio o tomando en cuenta la decision unilateral del empleador se puede
modificar esta jornada a una menor a las ordinarias, teniendo en claro que
conforme nos indica la legislacion de acuerdo a lo explicado lineas arriba, esta
modificacion unilateral siempre serd para programar una jornada menor y nunca
para modificar una jornada por mas de las 48 horas semanales.

Quinto: Es asi que, respecto a los actos de hostilidad que se presentaria
cuando se realizan cambios reiterativos de horarios; estos estan necesariamente
conectados con el ius variandi, actuando como una fuerza de contencion hacia la
facultad amplia que tiene el empleador, es decir, la determinacion y participacion
de un acto de hostilidad siempre sera necesaria, pues, a su cargo esta la tarea de
demostrar si una accion es o no un acto que disminuye o quebranta un derecho del
trabajador.

Finalmente esta medida tomada por el empleador de los cambios
reiterativos de horarios se consideran relevantes ya que el significado del ius
variandi y los actos de hostilidad tienen conexion estricta; asi el primero es una
facultad concretamente relacionada con el derecho de libertad empresarial, por el
cual, el empresario o en términos mas sencillos, el empleador, tiene el poder de
direccién, de sancion y de variar los términos del contrato y su exceso puede
llevar a el desarrollo de actos de hostilidad por parte del empleador sin que el
trabajador pueda decidir sobre ello ya que en el contrato de trabajo muchas veces
no se llegan a estipular clausulas claras o concretas las cuales protejan al
trabajador en caso de ocurrir estos excesos.

4.1.2. Resultados de la hipotesis dos.

Los resultados respecto a la hipotesis dos: “El ejercicio abusivo del ius
variandi por cambio unico de horarios se desarrolla como una causal de hostilidad
del Estado Peruano, cuando no sea un acto de necesidad en la empresa”, fueron

las siguientes:
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Primero: Nos referimos al ius variandi como aquella potestad del
empleador para modificar, crear, extinguir, suspender, aquellas actividades que
son realizadas por el trabajador en el centro laboral, por su parte el empleador
conforme lo prescribe el articulo 9 de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral prescribe que : “en el caso de subordinacion, es el trabajador quien presta
sus servicios esto lo realiza bajo la direccion del empleador ya que este es el que
tiene facultades de normar mediante reglamento las labores que este realizara
(...)” es preciso sefialar que la facultad del ius variandi esta regulada conforme las
dos consideraciones que indica la legislacion, es decir, primero por la
razonabilidad que debe considerarse al momento de tomar la medida y segundo
que la medida adoptada cumpla con una justificacion valida de las medidas que se
toman respecto al trabajador.

Segundo: De acuerdo al tipo de trabajo que cada persona pueda realizar,
en cualquier caso referente a los cambios de horario, el empleador debera respetar
los derechos constitucionales del trabajador para poder aplicar el criterio de
razonabilidad y proporcionalidad (Veldsquez, 2011), y esto implica que la
empresa debera realizar el pago de horas extras, porque nuestra legislacion exige
el cumplimiento de las normas de acuerdo a la jerarquia de aplicacion, sin
embargo, la aplicacion de normar internas las cuales sirvan para proteger los
derechos de los trabajadores seran priorizadas debido a que estas otorgan mayor
proteccién en el ambito del Derecho Laboral.

Tercero: Por otro lado, el articulo 4° del Convenio N°1 de la OIT en
concordancia con el articulo 25°de la Constitucion fijan una jornada laboral
semanal de cuarenta y ocho horas semanales, ya que se considera que el tiempo
libre y el derecho al descanso es una de las prioridades y es justo este criterio el
que se debe considerar cuando el empleador configure una jornada atipica, es
decir, siempre que el descanso diario sea posible se podra configurar un horario de
trabajo con una jornada razonable, consecuentemente el hecho de no estipular en
el contrato que de acuerdo al cargo que se ocupa, un trabajador realizara o
necesitara realizar modificaciones constantes en su horario de trabajo con el Gnico

fin de poder cumplir con los resultados exigidos por la empresa donde labora
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deberia ser considerado como una causal de hostilidad incorporandose claramente
alaley.

En nuestra legislacion esto aun no se contempla como causal, por tal
motivo, se asume que el horario de ocho horas es una jornada que todo empleador
respeta y si por alguna razon este horario se extiende; se contempla el pago de las
horas extras, incluyendo que en jornadas atipicas no se puede superar las cuarenta
y ocho horas semanales como maximo sin modificaciones o cambios reiterativos
del horario y/o jornada de trabajo.

Cuarto: Dentro de la gama de derechos fundamentales los cuales estan
reconocidos por nuestra constitucion, los derechos sociales como lo es el derecho
al trabajo, ello porque se considera que el trabajo es una forma de permitir el
desarrollo de las personas. Ademas, existen modificaciones en las condiciones de
trabajo las cuales son contempladas por el ius variandi, ya que este ejerce su
actuacion cuando se da el caso de que el empleador utilice su poder de direccion
para introducir modificaciones no esenciales en la prestacion de trabajo, esto
quiere decir que existe una variacion la cual tiene la caracteristica de ser
unilateral, lo cual es diferente a las modificaciones sustanciales, ello no implica
que el empleador se atribuya un control de direcciéon de forma arbitraria, con la
Unica salvedad que se encuentren derechos de caracter irrenunciable.

En referencia a ello el articulo 9 de la Ley Productividad y de
Competitividad Laboral, prescribe que es el empresario quien esta facultado para
afiadir cambios o variar dias, turno u horas de trabajo, también es el empresario
quien puede modificar la forma y el modo de la prestacion de las labores, siempre
gue se tenga en cuenta parametros de razonabilidad y teniendo en cuenta las
necesidades que pueda tener el centro de trabajo.

Todo ello nos permite tener una vision amplia de las posibilidades que
pueden existir cuando se ejerce la facultad de ius variandi, porque en la actualidad
es de vital importancia de poder delimitar ciertas condiciones las cuales puedan
aportar a reconocer si es acertado el ejercicio del ius variandi o si se trata de un
ejercicio abusivo del ius variandi.

Quinto: Para comprender quien puede ser una persona hostil, antes

debemos traer a colacion la definicion del término hostil, asi: “La palabra hostil
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es un adjetivo calificativo que sirve para sefialar cuando una persona, una
situacion o un fendémeno es agresivo o desagradable, entonces, resulta importante
conocer en qué momento o cuando una persona, una situacion o un fenémeno
tienen la calidad de agresividad o desagrado.

La relevancia del término radica en la identificacién de una persona que
puede estar emitiendo una conducta hostil y sin darnos cuenta, hasta podemos
justificarlo; del mismo modo, puede suceder que, un trabajador se siente
agraviado por la conducta de su empleador, debido a susceptibilidades muy
arraigadas dentro de €l, pero que en verdad no es un acto que tenga tal condicion.
Por esta razdn, resulta necesario especificar qué actos pueden estar orientados a
causar un tipo de agravio en su contra y que actos no, ademas de los criterios que
nos llevan a identificar cual acto puede calzar dentro de tal condicion.

Entonces, si hostil proviene de la palabra de hostilidad, diremos que es la
actitud de responder de manera agresiva y peligrosa para con la integridad de una
persona, de ahi que, una persona hostil sera aquella que tenga la predisposicion de
emitir de forma agresiva y peligrosamente una respuesta, causando menoscabo en
la integridad de quien lo recibe.

Para finalizar, conforme se desarrolla, el cambio Unico de horarios cuando
no sea un acto de necesidad en la empresa se presentard como una conducta
hostilizadora, creemos absolutamente necesario que la legislacion laboral debe
promover su concientizacion, la manera en como se identifican estos actos, asi
como cuales son las consecuencias que estos acarrean, para que, tanto los
empleadores como los trabajadores prevengan y cuiden su actuar.

Para ser mas claro, pueda darse el caso que los trabajadores tengan un
horario de descanso a la semana o dias de descanso y en esas fechas, ellos deciden
realizar una maestria, una especializacion, dejar de lado para realizar actividades
religiosas o de otro tipo similar o, por ultimo, como se dijo, lo mas subjetivo, solo
descansar, peor igual un cambio Unico puede alterar el cambio de su vida
personal, académica o profesional.

Por otro lado, muchos autores nos brindan sus aportes a fin de que se tenga
un mayor conocimiento del ius variandi, ya que al ser la facultad poseedora de

una caracteristica unilateral esta cefiida Unicamente a la necesidad de la empresa y
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su justificacion debe ser solo por razones especiales las cuales deben ser
racionales atendiendo el desarrollo de la empresa y la produccion es decir aquellas
necesidades o insuficiencias de la empresa las cuales no estan especificadas en

ningun reglamento.

4.1.3. Resultados de la hipotesis tres.

Los resultados respecto a la hipotesis tres: “El ejercicio del ius variandi por
imposicion de horas extras para el cumplimiento de metas sea por parte del
empleador se desarrolla como una causal de hostilidad en el Estado Peruano”,
fueron las siguientes:

Primero. El ejercicio abusivo del ius variandi ya ha sido desarrollado en
los considerados del Primero al sexto de los resultados de la hipdtesis uno, por lo
que, no es necesario volver a desarrollar dicha informacién, de esa manera,
presentaremos informacion que todavia no se ha desarrollado como la imposicion
de horas extras para el cumplimiento de metas que genera una causal de
hostilidad.

Segundo. Respecto a los horarios de trabajo, estos deben garantizar el
derecho que toda persona posee al goce de condiciones de trabajo, toda jornada
laboral debe poseer un tiempo razonable de acuerdo al tipo de trabajo que se
realice siempre que este no sobrepase las cuarenta y ocho horas por semana,
aunque se pueda programar horarios que sobrepasen las ocho horas diarias, pero
por ninguna circunstancia estos horarios deberan sobrepasar las cuarenta y ocho
horas semanales (Fernandez-Montalvo & Pino, 2000).

Conforme lo respalda el articulo 4° del convenio N°1 de la OIT, por otro
lado, el Pacto Internacional de Derechos Economicos en su articulo N°7 literal d),
prescribe y reconoce el derecho que posee cada persona de gozar de condiciones
de trabajo las cuales sean equitativas las que puedan garantizar al trabajador un
limite de horas en la que labora con la finalidad de que la jornada laboral no pueda
perjudicar la realizacion de otros derechos humanos de vital importancia para el
ser humano.

Tercero: Mencionado ello, es importante reconocer que mas alla de la

aplicacion de las normas vigentes en el ambito laboral se debe tomar como
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pardmetro constitucional que los dispositivos normativos como las convenciones,
cumplen con la finalidad de salvaguardar derechos constitucionales superiores,
considerando las limitaciones razonables que debe existir dentro de una jornada
laboral, es asi que, la imposicion de horas extras para el cumplimiento de metas
sea por parte del empleador se considera como una causal de hostilidad por el
ejercicio abusivo del ius variandi, si perjudicaria al trabajador y deberia ser
considerado como una causal de hostilidad dentro de la legislacion.

Cuarto: Asimismo, el derecho al descanso y disfrute del tiempo libre;
consagrado en el articulo 25° de la constitucién, ampara un control respecto al
horario establecido en las jornadas laborales, el cambio Unico de horarios sin
previa anticipacion estipulado previamente en el contrato de trabajo o negociacion
con el trabajador; si causaria una vulneracion de derechos, por la cual se deberia
incluir como causal de hostilidad, considerando que la jornada laboral debe ser
compatible con lo que prescribe el articulo 25° de la Constitucion, claramente que
se tiene que considerar una jornada laboral que incluya horarios razonables
incluso aquellas consideradas jornadas atipicas, las que por ninguna razén se
contempla que sean mayores a las cuarenta y ocho horas semanales debido a que
estaria perjudicando el derecho al descanso contemplado también en la
Constitucion.

Quinto: La prestacion personal de servicios es el elemento relevante que
nace a partir de la necesidad de contratar no solo un personal para la empresa, sino
que este personal cuente con las cualidades y capacidades requeridas para el
cumplimiento de dicho puesto de trabajo. En consecuencia, la persona que se
contrata, debera brindar de manera directa y personal su servicio. Por esta razon,
se dice que la prestacion debe ser de caracter personal, ya que, si el trabajo no va a
ser ejecutado por el sujeto que se contratd, entonces, seria conveniente pactar y
evaluar las capacidades de quien verdaderamente esta prestando los servicios, lo
cual debe ser relevante para fundamentar la necesidad, las metas de la empresa.

Asismismo, para realizar la modificacion de la jornada y horario del
trabajo existe un procedimiento cuestionable frente al procedimiento para el
control de modificaciones de condiciones del trabajo que estan relacionadas con el

horario de trabajo, analiza también el Texto Unico Ordenado de la Ley de Jornada
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de Trabjo, aprobado por D.S. N°007-2002-TR, y su reglamento, los cuales
contienen el procedimiento vigente; respecto a ello con excepcion al horario de
trabajo.

Todo lo referente a la jornada de trabajo como los turnos, variar
descansos, etc. debe de ser comunicado al sindicato o en todo caso a los
designados como representantes de los trabajadores con 8 dias de anticipacion,
son estos dias donde el trabjador tiene la posibilidad de solicitar una reunion con
los responsables de la empresa indicando que se especifique los motivos por los
que se realiza dicha modificacion, si existe fracaso en la negociacion el empleador
tiene la opcion de implemetar la medida mientras que los trabajadores podrian
refutar la implementacion de la orden ante el Ministerio de Trabajo [articulo 2 de
la ley] sin que sea posible ejercer el derecho de resistencia.

Sin embargo el articulo 6 de la misma ley prevé un procedimiento distinto
para la introduccion de modificaciones en el horario de trabajo, entonces la
mencionada ley contiene dos procedimientos opuestos para ejercer el control de
legalidad frente a una modificacion del horario de trabajo, el articulo 4 del
reglamento opta por el procedimiento del articulo 6 cuando se trata de aquellas
modificaciones del horario de trabajo. Ahora bien ambos dispositivos normativos
comtemplan este singular procedimiento:

a. Si la modificacion del horario es de forma colectiva y mayor a una
hora, acordado por la mayoria de trabajadores deben iniciar un procedimiento de
impugnacion de la modificacion introducida ante en el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo, con la finalidad de que éste resuelva, previamente
notificando al empleador [en dos instancias], siendo que con la resolucion en
primera instancia se puede imterponer una accion contensioso-administrativa en
sede judicial y el trabajador afectado deberad interponer una demanda judicicla de
cese de hostilidad sin que sea un acto equiparable al despido.

Del analisis del procedimiento este es custionable debido a que no existe
una razon objetiva para poder establecer un procedimento especial de
impugnacion de una modificacion del horario de trabajo ni muchos menos para
que se explique las razones por las que el niumero de afectados determine las vias

que se deben seguir con la finalidad de cuestionar las modificaciones introducidas,
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deberia solo considerarse aquellas modificaciones en funcion al ndmero de
trabajadores ya que, si se trata de una modificacion del horario establecida en un
convenio colectivo de trabajo el empleador no podra de manera unilateral enervar
los efectos del mencionado convenio inclusive si es afectado un solo trabjador.
Siendo que el poder de direccién se maneja bajo la guardia de limites, los
cuales generalmente son preestablecidos por ley, como el convenio colectivo o
también la jurisprudencia de los tribunales donde el empleador debe igualdad de
trato y no discriminacion a sus trabajadores. El trato no discriminatorio frente las
ordenes que el empleador dicta amparado en su facultad, por ello, las ordenes que
da no deben ser arbitrarias ni lesivas de derechos para el trabajador y aunque el
empleador este facultado para realizar cambios los cuales opte como necesarios
para la empresa con la finalidad de cumplimiento de objetivos, no es licito que se
origine el abuso ni tampoco el ejercicio irracional de esta facultad porque no se le
estd permitido alterar las condiciones esenciales del contrato, ni se debe causar
prejuicios que sean morales o materiales al trabajador.
4.3. Discusion de Resultados

4.3.1. Discusién de Resultados de la Hip6tesis Uno.

La discusion respecto a la hipdtesis uno que es: “El ejercicio abusivo del
ius variandi por cambios reiterativos de horarios se desarrolla como una causal de
hostilidad del Estado Peruano, cuando no se ha estipulad en el contrato”; se puede
concluir mediante los siguientes argumentos que:

Primero: Respecto a los cambios reiterativos existe una diferencia con
respecto a la jornada u horario de trabajo, ya que, el ordenamiento actual no posee
una norma especifica que regule el procedimiento de modificacion de la jornada y
horario del trabajo, existe un procedimiento cuestionable frente del control de
modificaciones de condiciones del trabajo que estan relacionadas con el horario de
trabajo, analiza también el texto Unico ordenado de la Ley de jornada de trabajo,
aprobado por D.S. N°007-2002-TR y su reglamento, los cuales contienen el
procedimiento vigente; respecto a ello con excepcion al horario de trabajo, todo lo
referente a la jornada de trabajo como los turnos, variar descansos, etc., debe de
ser comunicado al sindicato o en todo caso a los designados como representantes

de los trabajadores con 8 dias de anticipacion.
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Respecto a ello, son estos dias donde el trabajador tiene la posibilidad de
solicitar una reunion con los responsables de la empresa indicando que se
especifique los motivos por los que se realiza dicha modificacion, si existe fracaso
en la negociacion, el empleador tiene la opcion de implemetar la medida mientras
que los trabajadores podran refutar la implementacion de la orden ante el
Ministerio de Trabajo [articulo 2 de la ley D.S. N°007-2002-TR] sin que sea
posible ejercer el derecho de resistencia, en tanto dicha articulo 2 prescribe:

Acrticulo 2.- El procedimiento para la modificacion de jornadas, horarios y
turnos se sujetara a lo siguiente:

1.- El empleador esta facultado para efectuar las siguientes
modificaciones:

[...]

c) Reducir o ampliar el numero de dias de la jornada semanal del trabajo,
encontrdndose autorizado a prorratear las horas dentro de los restantes dias de la
semana, considerandose las horas prorrateadas como parte de la jornada ordinaria
de trabajo, en cuyo caso ésta no podra exceder en promedio de cuarenta y ocho
(48) horas semanales. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de
horas trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar dicho maximo.

Ante este proceso el articulo 6 de la misma ley prevé un procedimiento
distinto para la introduccion de modificaciones en el horario de trabajo en tanto
prescribe:

Articulo 6.- Es facultad del empleador establecer el horario de trabajo,
entendiéndose por tal la hora de ingreso y salida, sin perjuicio de lo establecido en
el Articulo 2 inciso d). Igualmente esta facultado a modificar el horario de trabajo
sin alterar el nimero de horas trabajadas. Si la modificacion colectiva de horario
es mayor a una hora y la mayoria de los trabajadores no estuviera de acuerdo,
podran acudir a la Autoridad Administrativa de Trabajo para que se pronuncie
sobre la procedencia de la medida en un plazo no mayor de diez (10) dias habiles,
en base a los argumentos y evidencias que se propongan las partes. La resolucion
es apelable dentro del tercer dia. Si la modificacion tiene caracter individual, la
impugnacion de la medida por el trabajador se efectuard conforme a las

disposiciones de la Ley Organica del Poder Judicial.”
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Entonces el mencionado articulo contiene un procedimiento opuesto para
ejercer el control de legalidad frente a una modificacion del horario de trabajo, ya
que el articulo 4 del reglamento (Decreto Supremo N° 008-2002-TR) opta por el
procedimiento del articulo 6 cuando se trata de aquellas moficaciones del horario
de trabajo. Ahora bien ambos dispositivos normativos comtemplan este singular
procedimiento, ya que el articulo 4 prescribe:

Articulo 4.- Las modificaciones que se introduzcan en los horarios de
trabajo de acuerdo a lo establecido en el literal e), del inciso 1) del Articulo 2 de la
Ley, se regiran por el procedimiento establecido en el Articulo 6 de la Ley.

Del andlisis del procedimiento es cuestionable debido a que no existe una
razdn objetiva para poder establecer un procedimiento especial de impugnacion de
una modificacion del horario de trabajo, ni muchos menos para que se explique
las razones por las que el nimero de afectados determine las vias que se deben
seguir con la finalidad de cuestionar las modificaciones introducidas deberia solo
considerarse aquellas modificaciones en funcion al numero de trabjadores ya que
si se trata de una modificacion del horario establecida en un Convenio Colectivo
de trabajo el empleador no podra de manera unilateral enervar los efectos del
mencionado convenio inclusive si es afectado un solo trabajador.

Segundo: Respecto a ello, claramente se pueden presentar situaciones que
sean hostiles por parte del empleador, puede suceder que, un trabajador se siente
agraviado por la conducta de su empleador debido a susceptibilidades muy
arraigadas dentro de él, pero que en verdad no es un acto que tenga tal condicion.
Por esta razon, resulta necesario especificar qué actos pueden estar orientados a
causar un tipo de agravio en su contra y que actos no, ademas de los criterios que
nos llevan a identificar cual acto puede calzar dentro de tal condicion.

Sin embargo las conductas hostiles referidas a el cambio reiterativo de
horarios puede ser dificil de ser probada debido a que en muchas instituciones
existe la presion por parte del empleador, para que los trabajadores puedan
acceder a estas modificaciones, sin embargo, tendria que verificarse si esta
negociacion es licita, debido a que en la mayoria de ocasiones bajo el fundamento
de “cumplimiento de metas” o por “necesidad de cumplir con los objetivos de la

institucion™; muchas empresas practicamente obligan a los trabajadores a
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modificar sus horarios o incrementar sus horarios laborales, este “acuerdo” en
muchas ocasiones perjudica el rendimiento del trabajador, no solo a nivel
profesional sino también a nivel personal, ya que el negarse en muchas ocasiones
se considera como un perjuicio a “los objetivos de la empresa” y bajo tal
argumento se realiza las modificaciones del personal o en todo caso la no
renovacion del contrato, porque recordemos que en nuestra legislacion la
estabilidad laboral es practicamente gracias a un recorrido mas amplio, pero en la
actualidad sobre todo en el personal que recién se esta iniciando en el ambito
laboral, existe mucha presion frente a la forma de prestacion de servicios y no
mucho por el conocimiento que tenga precisamente, sino en el hecho que pueda
estar disponible para la empresa 24/7.

Tercero: Es por ello, que debemos el concepto de contrato de trabajo a fin
de tener un panorama amplio respecto de sus limites, alcances y su cualidad
elastica en términos totalmente generales, podemos decir que el contrato laboral
es un acto juridico, en donde tiene que concurrir los requisitos siguientes para su
celebracion: manifestacion de voluntad destinada a crear y regular una relacién de
caracter juridico, agente capaz, objeto fisico y juridicamente posible, fin licito y la
observancia de la forma prescrita bajo observancia de sancién de nulidad; tal
como lo prescribe el articulo 140° del Cddigo Civil.

Entonces, la peculiaridad de la contratacién laboral es que es un contrato
normado, es decir, el contenido del contrato de trabajo debe estar orientado de
manera general, con lo previsto en las fuentes externas del derecho: leyes,
convenios colectivos, costumbres, etc. Por ejemplo, la Remuneracion Minima
Vital esta regulada en la ley, de ahi que, las partes contractuales (empleador y
empleado) no pueden pactar remuneraciones por debajo del minimo.

Teniendo en cuenta, que el vinculo laboral, asi como derechos también
genera obligaciones que deben ser estimados por las partes, de este modo, si una
de ellas incumple una de sus obligaciones, la contraparte tiene el permiso de
accionar, teniendo en cuenta entonces que la jornada laboral esta estrechamente
ligada con el contrato de trabajo; es aqui, donde se debe hacer una precision desde
el ambito constitucional ya que establece que los Tratados de Derechos Humanos,

son lo que deben ser aplicados de manera obligatoria, para poder interpretar, es



93

decir, que si bien es un hecho que la Constitucion determina que la jornada laboral
es de 8 horas diarias y 48 semanales, no es obligatoria a que en todas las
actividades laborales que se realicen en ese maximo de plazo, sino que puede
darse el caso que se planee horarios diarios de mas de ocho horas, pero, no
mayores a 48 horas semanales.

Cuarto: Es asi que, todo contrato, incluido el contrato laboral generan
para ambas partes: empresario y trabajador, derechos y obligaciones; de ahi que,
el incumplimiento de estas ultimas, por cualquiera de las partes generan
prerrogativas en favor de su contraparte, con la finalidad de dar por concluido el
vinculo contractual o enmendar dicho incumplimiento.

De este modo, frente al incumplimiento de las obligaciones contractuales
por parte del empleado se regula la figura del despido, pero no es la Gnica, ya que
existen otras menos severas; en el caso de incumplimiento de las obligaciones
pactadas por parte del empleador se prevé, dentro de la legislacion laboral
peruana, la posibilidad de denunciar los denominados “actos de hostilidad” la
jornada laboral dependera de lo previamente acordado en el contrato, esto es, si se
contrata a tiempo parcial o tiempo completo.

Ahora bien, no es lo mismo hablar de jornada y horario de trabajo: la
primera hace referencia al tiempo en que el trabajador se encuentra a disposicion
del empleador para otorgarle su servicio en base a un contratado pactado; mientras
que el horario de trabajo es la medida de la jornada que nos ayuda a verificar con
exactitud el horario de ingreso y salida en cada dia de labor. Saturar de actividades
al trabajador o exigirle horas extras, no siempre son beneficiosas para él, ademés
esta dimension del tiempo de trabajo decente, de acuerdo a la Guia para establecer
una ordenacion del tiempo de trabajo equilibrada de la Organizacion Internacional
del Trabajo (2019).

Actualmente no existe en la legislacion laboral un procedimiento o
mecanismo expreso que regule la modificacion unilateral de elementos
sustanciales, salvo para la modificacion de la jornada y el horario de trabajo
contemplada en el Decreto Supremo N° 003-97-TR, la misma que sigue siendo

deficiente.
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Asimismo, el articulo 9° de la LCPL, prescribe que el empleador esta
facultado para introducir cambios o modificar turnos, dias u horas de trabajo, asi
como la forma y modalidad de la prestacion laboral dentro de los criterios de la
razonabilidad y las necesidades de la empresa, no obstante, esta facultad ejercida
por el empleador puede caer en excesos, si bien esta posibilitado de realizar
cambios de horario, ¢qué pasa si el cambio de horario que realiza se da de forma
reiterada?

O peor aun, ¢coOmo podemos notar que, lo que realmente quiere conseguir
con los cambios de horario es cansar y hostigar al trabajador?, recordemos que el
termino, reiterativo, implica volver a realizar una cosa que ya se habia hecho y
que esta busca insistir en su realizacion.

Por lo tanto, la hipétesis antes formulada “El ejercicio abusivo del ius
variandi por cambios reiterativos de horarios se desarrolla como una causal de
hostilidad del Estado Peruano, cuando no se ha estipulado en el contrato” SE
CONFIRMA toda vez que las horas de trabajo consideradas no saludables no
deben ser un medio con lo que se pueda aumentar las ganancias de la empresa, en
ese sentido los cambios reiterativos de horarios reiterativos, que no estipulados en
el contrato de trabajo, conforme se argumenta debe ser considerados como una
causal de hostigamiento.

Considerando que el ejercicio abusivo del ius variandi, es una figura que
en nuestra legislacion aun no es muy estudiada debido a que a medida que se
generen puestos laborales de empresas con innovadores tipos de servicio, la
aplicacion de esta facultad siempre tendra que mutar y adaptarse conforme las
condiciones laborales, sin embargo, siempre direccionada a respetar los derechos
constitucionales vinculados a los derechos laborales, la aplicacion del ejercicio del
ius variandi; no debe ser excesiva y mucho menos debe contravenir derechos
fundamentales, como el goce del tiempo libre por lo que el cambio reiterativos de
horarios genera cierta vulneracién de derechos hacia el trabajador por lo que
conforme a lo que delimite la empresa siempre es importante el consenso con el
empleador respecto a los horarios de trabajo con jornadas semanales que no
exceden las 48 horas.

4.3.2. Discusién de los Resultados de la Hipotesis Dos.
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La discusion respecto a la hipdtesis dos que es: “El ejercicio abusivo del
ius variandi por cambio Unico de horarios se desarrolla como una causal de
hostilidad del Estado Peruano, cuando no sea un acto de necesidad en la
empresa’; se puede concluir mediante los siguientes argumentos que:

Primero: Conforme nos indica la legislacién en materia de Derecho
Laboral el ejercicio abusivo del ius variandi tiene cierto control cuando en la
legislacion se determinan las causales de hostilidad prescritas en el articulo 30°
del Decreto Legislativo 728°, considerando que esta facultad le otorga aquel poder
Unicamente al empleador con la finalidad de que este realice ciertas
modificaciones en los contratos laborales, adecuando las condiciones del contrato
conforme a su duracion.

Teniendo como objetivo ir adaptando la prestacion de servicios conforme a
las necesidades de la empresa, considerando que esto depende mucho del area
laboral pero aplicable a todo tipo de contrato, es asi que, si se diera el caso que la
empresa justifique de manera razonable la necesidad o la existencia de cambios
estructurales o de organizacion que tiene la empresa, siempre que se justifiquen
las necesidades del centro laboral se podra realizar la coordinacion respectiva con
el empleador para poder ejecutar como corresponda ciertas modificaciones en la
prestacion de servicios, sucediendo también de manera unilateral siempre que las
decisiones tomadas no perjudiquen al empleador.

Los que no puede ser modificado conforme lo explica la doctrina es el
lugar de la prestacion de servicios, siendo un elemento del contrato de trabajo que
no puede tener modificacion alguna de manera unilateral por el empleador,
conforme se desarroll en nuestra investigacion el ejercicio del ius variandi es una
disciplina que se va renovando constantemente de la misma manera el contrato de
trabajo, por el mismo hecho de que existe la posibilidad de encontrarse
modificaciones las cuales pueden ser previstas por el empleador antes de la
elaboracion de un contrato y sobre todo dependiendo del tipo de trabajo que se
desarroll6 en la empresa, claramente ante esta condicion es importante saber que
existen elemento modificables y no modificables dentro del contrato de trabajo
que son las siguientes:

Tabla 4
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Elementos modificables y no modificables dentro del contrato de trabajo.

Elementos modificables Elementos no modificables
1. Distribucion del tiempo de 6. La jornada de trabajo.
trabajo. 7. Laremuneracion.
2. Eltipo de actividad 8. El lugar de trabajo.
3. Ellugar de trabajo. (no unilateral) 9. La categoria o condicion
4. Integracion de equipos de trabajo. profesional.
5. Fijar las normas técnicas de
trabajo.

Nota. El contenido de la tabla consiste en los Elementos modificables y no modificables dentro del

contrato de trabajo.

Conforme la elaboracion del cuadro, la modificacion de las condiciones de
trabajo como medio de sancidn, dara origen al ius variandi disciplinario a
diferencia del ius variandi funcional que es aquel que va a basarse en las
exigencias de produccion de una empresa, es asi que, el ejercicio de esta facultad
puede darse en las siguientes circunstancias:

1. Como producto del desenvolvimiento normal de las relaciones de

trabajo.

2. Cuando existe la consecuencia de una situacion de emergencia.

3. Revestir un carécter disciplinario.

4. Es necesario que resulte de una necesidad que es funcional

5. Finalmente, de una exigencia la cual es econémica.

Mencionado ello se observa, que la facultad del ius variandi — exclusividad
del empleador- es una facultad que utilizan muchas empresas para poder
fundamentar las modificaciones -en ciertas circunstancias- del que hacer de sus
trabajadores, sin considerar las limitaciones que posee, el objetivo de una empresa
muchas veces esta por encima de trato injusto hacia sus trabajadores, por eso
delimitar las condiciones en las que se ejerce esta facultad, es de vital importancia
para poder delimitar ciertas causales que no estan incluidas como causales de
hostigamiento en la legislacion peruana.

Segundo: Por otro lado, si especificamos la facultad del ius variandi,
también es importante mencionar que en el surgen derechos y obligaciones
unicamente patrimoniales sino, ademas, personales, estables y continuadas en las
que se requiere confianza reciproca en diferentes escenarios, ya que, para el

debido cumplimiento de dichas obligaciones y el correcto mantenimiento de las
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mismas resulta imperioso que ambas partes adecuen su conducta a la buena fe, es
decir, actuar con honradez y honestidad, con la plena conciencia de no engafar ni
perjudicar ni dafiar a la otra parte.

Lo prescrito en la sentencia laboral CAS.LAB: N°6961-2012 Junin
(Sentencia CAS. LAB. , 2012), que en su fundamento décimo sexto el cual
explica que, el empleador debe ser capaz de invocar las razones siempre que sean
objetivas y validas para que se pueda justificar su ejercicio, lo cual, implica que la
medida tomada no puede por ningln motivo ser caprichosa, sino que debe revestir
un fundamento el cual debe ser adecuado, conciso y coherente que esté libre de
toda arbitrariedad.

Asimismo, lo que prescribe en el fundamento vigésimo primero es que una
manifestacion del limite constitucional, el cual, es impuesto por el respeto a la
dignidad del trabajador se va encontrar sostenido también por el supremo
colegiado en la casacion N°624-2002-Lima, en cuya medida se detallo: “(...) para
que se produzca el acto hostilizatorio de rebaja de categoria previsto en el articulo
treinta inciso b) del Decreto Supremo 003-97-TR, se requiere la existencia de un
perjuicio real y también concreto en contra del trabajador a la fecha en que éste
requiere a su empleador el cese de los actos (...)”.

Con ello se protege la dignidad del trabajador limitando el ejercicio del ius
variandi lo cual busca impedir que una medida tomada por el empleador sea
considera licita si es que esta medida causa perjuicio para el empleador, para
considerar otros criterios que evidencien una afectacion a la dignidad del
trabajador con ocasion de la movilidad funcional que debe ser vertical
descendente, lo cual no contempla los intereses del trabajador que también son
plasmados en el contrato de trabajo.

Tercero: Por otro lado, los actos de hostilidad vienen a ser una accion
emitida por el empleador o por mandato de él, dirigido a causar en el trabajador
un perjuicio previsto en la norma del articulo 30° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral; es decir, del acto voluntario e intencional del empleador
se debe desencadenar una consecuencia juridicamente relevante, ya que no todos
los actos que se produzcan en el centro de labores tienen esta connotacion, de ser

suficiente para perjudicar al trabajador.
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La norma prescindio de establecer el aspecto objetivo que requiere una
situacion compleja como esta, ya que es dificil demostrar y establecer la
dimensién de un perjuicio de manera concreta; siendo esto precisamente el
inconveniente con el cual muchos trabajadores se ven enfrentados vy
consecuentemente perjudicados.

Cuarto: Cuando hablamos de un acto de hostilidad es necesario
identificar, si tal acto tiene o no el propdsito de ocasionar algin detrimento en el
empleado, asi la Casacion N° 505-2012-Lima, ha explicado acerca del elemento
subjetivo del cese de acto de hostilidad, afirmando que debe tener el: “propdsito
de ocasionarle perjuicio al trabajador” , el cual sera demostrado con los medios de
prueba e indicios idéneos que permitan generar verosimilitud respecto al ilimitado
poder de direccion que tiene el empleador, por lo tanto, un acto que tenga la
calidad de provocar menosprecio, molestias o incomodidad al trabajador, debe ser
considerado como un acto hostil, en consecuencia, sancionado.

Para ser mas claros, el empleador puede usar el ius variandi a su favor si
desea despedir en caso de saber que uno de sus trabajadores no puede disponer de
un dia particular, es decir, de su dia de descanso para que luego ése dia tenga que
trabajar de ahora en adelante, aparentemente no suena mal si es en pro de la
maquinaria empresarial y su necesidad, pero qué pasa si lo hace sabiendo que el
trabajador no puede asumir el nuevo horario porque de repente esta estudiando en
una universidad (su posgrado), pertenece a una determinada religibn como no
trabajar un sédbado o un domingo o por otras razones que en realidad puede verse
perjudicado en gran manera, y el empleador a pesar de saber el perjuicio que le
puede ocasionar, aun asi decide cambiar y como sabe que no asistira, entonces
debera despedir de manera licita, pese a que el trabajador le plantea trabajar mas
horas en los demas dias.

Por lo tanto, la hipdtesis antes formulada “El ejercicio abusivo del ius
variandi por cambio unico de horario_se desarrolla como una causal de hostilidad
del Estado Peruano, cuando no se ha un acto de necesidad en la empresa” SE
CONFIRMA toda vez que el cambio Unico del horario laboral, especificamente
cuando no sea un acto de necesidad de la empresa el cual se encuentre bien

fundamentados, ya sea por incremento de produccion o algin motivo
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fundamentado sin que esto ocasione la transgresion de los derechos fundamentales
del trabajador, como por ejemplo su derecho al descaso y al disfrute de su tiempo
libre. Referente a los cambios de horario reiterativos por horas extras, cuando no
se ha estipulado en el contrato de trabajo ocasionan una transgresion de derechos
fundamentales y derechos laborales del trabajador, derechos como el disfrute de
su tiempo libre o derecho al descanso, pues el hecho de modificar un dnico
horario sin justificacion alguna y mencionar que es un acto de necesidad sin
justificacion de la empresa, claramente es una aplicacion el ejercicio abusivo del
ius variandi.

4.3.3. Discusién de Resultados de la Hipotesis Tres.

La discusion respecto a la hipdtesis tres que es: “El ejercicio del ius
variandi por imposicién de horas extras para el cumplimiento de metas sea por
parte del empleador se desarrolla como una causal de hostilidad en el Estado
Peruano”; se puede concluir mediante los siguientes argumentos que:

Primero: Se presenta en casos que en términos tedricos se da un cambio
unilateral que no llega a afectar los elementos esenciales de la prestacion de
servicios del trabajador, sin embargo, cuando se esta en la practica si puede
resultar ilegitimo o abusivo llegando a constituir un ejercicio abusivo del ius
variandi, ya que, los limites inherentes son los que deben ser observados
respetando en primer lugar los derechos fundamentales de todo trabajador como
persona.

Es asi que, en ningun caso el empleador podria exigir del trabajador alguna
jornada que pusiera en peligro su integridad fisica [sin haberse tomado las
medidas necesarias], o bien un trabajo el cual comprometa su reputacion
profesional o alguna actividad que perjudique su desarrollo personal y
profesional, es decir, que aunque sea complicado definir cuales son las
circunstancias en las que el trabajador se vea con los supuestos de vulneracion de
sus derechos fundamentales que se vean desprotegidos por el ejercicio abusivo del
ius variandi, estos existen y deben ser incluidos como causal de hostilidad laboral
en nuestra legislacion con la finalidad de generar una proteccion mas concreta de

los derechos laborales.
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Asimismo, es importante que cuando se presenten ciertas modificaciones
en el horario de trabajo se respete el principio de razonabilidad considerado como
una especie de freno de ciertas facultades y su amplitud puede prestarse para
arbitrariedades, las cuales suceden como ya lo desarrollamos lineas arriba, cuando
el ius variandi se encuentra en el poder de direccion que goza el empleador la cual
se justifica en el interés colectivo de la empresa para poder realizar fines propios y
no el beneficio individual del empleador. Es decir que para poder comprender esta
limitacidn se debe tener en cuenta el contrato, ya que, es aqui en donde una de las
partes claramente el empleador podra modificar de alguna manera la prestacion
laboral del trabajador justificado en la “necesidad propia de la empresa”,
vulnerando muchas veces los derechos del trabajador, si bien se comprende que el
empleador es igualmente subordinado de la empresa las modificaciones que este
realice deben ser con discrecionalidad, es decir, que debe existir conjuntamente
con la finalidad un reconocimiento por el ordenamiento juridico para que este se
Ileve a cabo.

Segundo: Es asi que respecto a la aplicacion del ejercicio abusivo del ius
variandi en esta condicién, no se trata de oponerse a las necesidades de la empresa
sino de afirmar el equilibrio de las prestaciones contractuales, tal como fueron
originariamente pactadas. Por ello, en toda medida que comprometa una
alteracion del contrato tendria que intervenir activamente el sindicato”. Desde ese
punto de vista, solo deberian ser confirmadas aquellas transformaciones o
reformas propias de los cambios tecnologicos o de la inevitable o forzosa
reestructuracion de la empresa, protegiendo previamente las posibilidades de
capacitacion de los trabajadores para los nuevos puestos asi como también su
eventual recategorizacion o de lo contrario su salida, pero de una forma que no
lesione intereses vitales, ni tampoco implique retornar a los tiempos en que el
arbitrio del empleador era el signo que marcaba el sistema de las relaciones
laborales.

Si bien la legislacion contempla que el sobretiempo que realiza el
trabajador es de manera voluntaria, entonces ni el empleador, ni el trabajador
tienen la potestad de imponerlo a la otra parte, si existe la presuncién a favor del

trabajador cuando se da el caso de que pese a no tener autorizacion por parte del
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empleador éste permanezca en la empresa después de su hora de salida; es decir,
si se diera el caso en que la empresa se encuentra en la obligacion de pagar las
horas extras al trabajador, si el empleador solicita al trabajador a fin de cumplir las
metas que se han trazado, situacion que como hemos dicho, no debe ser impuesta
por nadie, sino que exista el beneficio para ambos.

Sin embargo, hay una problematica cuando dicha accion va acompafiada
de los cambios de horarios reiterativos que son frecuentes en la mayoria de
empresas donde la jornada laboral es inferior a las 48 horas semanales, por qué
sucede si el empleador no solo hace cambios en los horarios de trabajo, sino que
ademas impone realizar horas extra al trabajador, no una, ni dos, sino las veces
gue sea necesario.

El cumplimento de horas extras por imposicion por parte del empleador a
su trabajador, no constituye una relacion laboral basada en la armonia y
satisfaccion del trabajo, muy por el contrario, estan basadas en la incertidumbre y
la inseguridad, amenazados por el miedo de perder el trabajo. Pero, lo cierto y real
es que una buena relacién laboral (entre trabajador y empleador) dependera la
satisfaccion y la motivacion de realizar un buen trabajo.

Tercero: Se considera que, en convenio colectivo de trabajo, el empleador
pierde la facultad de realizar modificaciones de manera unilateral, aun cuando
dicha modificacion sea funcional, razonable y justificada a las necesidades de la
empresa. Ello se debe a la fuerza vinculante que trae consigo este tipo de contrato.
Teniendo en cuenta lo mencionado puede modificarse tales condiciones, siempre
y cuando los sujetos negociables lleguen a un total acuerdo. No obstante que, no
se encuentra regulado que los convenios colectivos de trabajo no pueden ser
modificados de manera unilateral por el empleador.

No es viable que surja modificaciones cuando se trate de un convenio
colectivo debido a la fuerza vinculante que posee, ni cuando dicha modificacion
sea razonable y funcional a las necesidades y prioridades que tiene la empresa; y
no solamente tiene efectos en los convenios colectivos, sino que conforme a lo
establecido en el articulo 28 inciso 2 de la Constitucion Politica del Perd, también
se aplica a los convenios atipicos o que se suscriben al margen de lo previsto en la

ley, ya que, también tienen efecto normativo.
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Analizando las circunstancias, el cambio Unico de horario aparentemente
no perjudicaria la relacion entre el empleador y trabajador, porque se podria
fundamentar el cambio indicando que existe necesidad de cumplimiento de metas
en la empresa, sin embargo, en la realidad laboral ese cambio puede originar que
se perjudique al trabajador cuando en el contrato de trabajo no se le anticipo; que
el area donde se desempefia se exige cumplir con estdndares de ventas semanales
por ejemplo, esto va a depender mucho del area donde se esté trabajando, lo que
se pretende en esta investigacion es que el uso del ius variandi no se realice de
una manera indiscriminada y sobre todo que bajo su nombre se oculten actos de
hostilidad que simplemente perjudican los derechos fundamentales de la persona
como trabajador.

Por lo tanto, la hipotesis antes formulada “El ejercicio del ius variandi por
imposicion de horas extras para el cumplimiento de metas sea por parte del
empleador se desarrolla como una causal de hostilidad en el Estado Peruano” SE
CONFIRMA toda vez que claramente la legislacion contempla las causales de
hostilidad por el ejercicio excesivo del ius variandi, las causales se encuentran en
el articulo 30° del decreto legislativo 728° y es ahi donde podemos verificar si
conforme a ello sufrimos algin ato hostil y conforme a lo que delimite la empresa
siempre es importante el consenso con el empleador respecto a los horarios de
trabajo con jornadas semanales que no excedan las 48 horas, lo cual implica que
las modificaciones, imposiciones incluso en los turnos de trabajo sean
coordinados con el empleador sin perjudicar su derecho al descanso, ni a la vida
familiar o al disfrute de sus dias libres, es importante la proteccion de estos
derechos y la implementacion de medidas que puedan contribuir con la ejecucion
de dispositivos normativos que controlen aquel poder del empleador (ius variandi)
frente a sus trabajadores, pues el hecho de modificar los horarios sin justificacion
alguna detallada en el contrato y mencionar que es para cumplir con los objetivos
metas de la empresa, claramente es una aplicacion el ejercicio abusivo del ius
variandi.

4.3.4. Discusion de la Hipdtesis General.

La discusion respecto a la hipotesis general que es: “El ejercicio abusivo

del ius variandi se desarrolla como una serie de causales de hostilidad del Estado
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Peruano cuando: (a) existe cambios reiterativos de horario que no han sido
estipulados en el contrato, (b) existe un Unico cambio de horario que no es
considerado como un acto de necesidad en la empresa y (c) existe cambios
reiterativos y/o obligados de horarios por horas extra para el cumplimiento de
metas”; se puede concluir mediante los siguientes argumentos que:

Primero. Conforme se van desarrollando los temas en cada una de las
hipdtesis claramente se detalla que en caso de la existencia de cambios reiterativos
de horario los cuales no se han estipulado en el contrato; estos se encontrarian con
todas las caracteristicas para fundamentar un ejercicio abusivo del ius variandi,
teniendo en cuenta lo sefialado por articulo 9° del Decreto Supremo N°003-97-
TR, mencionando que el empleador bajo el poder de control que posee facultades
para impartir 6rdenes y sancionar dentro de los limites que se le permite, ya sea en
atencion al reglamento interno de trabajo o lo previsto por la Ley como también
las tiene para afadir variaciones o cambiar los turnos, dias u horas de trabajo, a
esto es lo que se entiende por subordinacion.

Obviamente dichas modificaciones cuando se trata a la masa de
trabajadores se deberan de comunicar dichos cambios, si los trabajadores se
encuentran de acuerdo, no habré reclamo alguno, caso contrario los trabajadores
pueden hacer su reclamo ante el mismo empleador, si este no surte efecto,
recurriran al Ministerio de Trabajo, ente que resolvera, sin embargo, en la practica
esto puede resultar muy complicado probar sobre todo por parte del empleador si
se hubiese cometido algin exceso por parte del empleador, entonces, es necesario
que el legislador delimite ciertas condiciones a efecto de que se pueda reconocer
de manera mas acertada y tangible la forma en la que se producen ciertos excesos
en la aplicacion de ius variandi que conllevaria a ser reconocido como una causal
de hostigamiento en nuestra legislacion.

Segundo. En tal caso, cuando existen los cambios reiterativos en los
horarios el empleador ejerce su actuacion cuando se da el caso de que el
empleador utilice su poder de direccién para introducir modificaciones no
esenciales en la prestacion de trabajo, esto quiere decir que existe una variacion la
cual tiene la caracteristica de ser unilateral, lo cual es diferente a las

modificaciones sustanciales, ello no implica que el empleador se atribuya un



104

control de direccion de forma arbitraria, con la Unica salvedad que se encuentren
derechos de carécter irrenunciable.

Muchos autores nos brindan sus aportes a fin de que se tenga un mayor
conocimiento del ius variandi, ya que, al ser la facultad poseedora de una
caracteristica unilateral esta cefiida Unicamente a la necesidad de la empresa y su
justificacion debe ser solo por razones especiales las cuales deben ser racionales
atendiendo el desarrollo de la empresa y la produccion, es decir, aquellas
necesidades o insuficiencias de la empresa las cuales no estan especificadas en
ningun reglamento.

En referencia a ello el articulo 9 de la Ley de Productividad y de
Comepetitividad Laboral, prescribe que es el empresario quien esta facultado para
afiadir cambios o variar dias, turno u horas de trabajo, también es el empresario
quien puede modificar la forma y el modo de la prestacion de las labores, siempre
que se tenga en cuenta parametros de razonabilidad y teniendo en cuenta las
necesidades que pueda tener el centro de trabajo, en ese andlisis, el objetivo de
tener mejores resultados en lo referente a la prestacion de servicios le da la
potestad al empleador para determinar la movilidad de su personal, sin embargo,
existe una diferencia con respecto a la formada u horario de trabajo, ya que, el
ordenamiento actual no posee una norma especifica regulacion.

Tercero. En ese sentido como ya lo mencionamos, los cambios que el
empleador puede introducir tienen limites, ya que el empleador al ser titular de
este derecho debe hacer un uso funcional que no sea arbitrario, ni abusivo del ius
variandi, justificados en las necesidades de la empresa, exigencias de la
produccidn, motivos razonables y l6gicos, de ser asi estas pretensiones no deben
alterar las condiciones esenciales del contrato. Por ejemplo, una suspension
indefinida del trabajador implica un despido, es asi que la decision de alterar
totalmente la prestacion del servicio, asi como la reduccion indebida del salario
también la disminucion de la jerarquia, la degradacion técnica o profesional,
situaciones humillantes las cuales no estan especificadas en ningin dispositivo
normativo no estan permitidas, ya el ius variandi no puede afectar los intereses
morales, ni materiales, es decir, que no pueden permitir una lesion moral o

econdmica del trabajador referente a su salud fisica, moral, su patrimonio o
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valores, de esa manera, para evitar el cambio reiterativo, se debe estipular en el
contrato laboral que por el giro de negocio o actividad, el horario es altamente
volatil, si el trabajador acepta, entonces no habra problemas, pero si ya contratado
recién le manifiesta el empleador que esto tiene una actividad de horario volatil,
sin duda el que fall6 es el empleador.

Por otro lado, al existir un Gnico cambio de horario que sea 0 no es
considerado como un acto de necesidad en la empresa estaria incluido como un
acto que sobrepasa los limites razonables del ius variandi, porque en caso de no
ser un acto de necesidad empresarial no habria razén de cambiar de horario, lo
cual evidencia hostilidad con el trabajador y en caso de ser necesario para la
empresa un cambio de horario que afecte al trabajador debe negociarse para
brindar soluciones alternas para no vulnerar en total su despido justificado del
trabajador, pero en caso de que no se haya ni siquiera las negociaciones
debidamente justificadas para mantener una relacion laboral, entonces recién sera
justificado, antes de ellos simplemente es un acto de hostigamiento, para ser mas
claros ponemos un ejemplo: “cuando nos encontramos laborando en una
institucion financiera y donde un asesor de servicios si 0 si cumple la funcion de
realizar ventas bajo supervision de cumplimiento de meta, cumple un horario de 8
horas diarias de 9:00 hrs. a 18:00 hrs. incluido el horario de almuerzo; sin
embargo como el jefe inmediato cambia de horario por tnica vez con la finalidad
de que se sigan realizando ventas de los productos financieros sin considerar que
el trabajador en ese horario tenia programada otra actividad como sus clases o ir al
hospital o Unicamente descansar porque asume que se encontrara libre, sin
embargo el empleador de manera unilateral realiza el cambio, estaria perjudicando
claramente al trabajador causando que este no pueda desarrollase plenamente en
su vida personal o sus proyectos personales.

Cuarto. Finalmente, también se ha visto cuando el empleador obliga e
impone a tomar horas extra para el cumplimiento de metas, justifica que les
pagara, pero el empleador no puede someter al trabajador si éste Ultimo no acepta
porque de repente tiene otras actividades que realizar que pueden perjudicar su

vida personal o familiar.
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Entonces, la razonabilidad también puede ser definida como un limite del
ius variandi, de modo que haya existido razones suficientes para que el empleador
haya hecho uso de dicha variacion o modificacion se establece que el limite radica
en que no esta permitido incorporar cambios esenciales y decisivos en la relacion
de trabajo, y més aun que no cause ningun tipo de perjuicio al trabajador, ya sea
material, inmediato o futuro, o solamente profesional. Lo que refiere es que la
figura del ius variandi tiene que ver directamente con pequefias variaciones que se
realiza para una adecuada organizacién y funcionamiento de la empresa, debido a
que ocurren necesidades inesperadas.

Estos cambios deben ser aceptados, siempre y cuando no causen dafio al
empleado, los alcances de razonabilidad o racionalidad, puede constituirse en un
triple sentido:

- Coexistir una motivacion de la medida implementada por parte del
empleador.

- Dicha motivacion tiene que ser proporcional y adecuado.

- El empleador debe tener una motivacion coherente, de modo que haya
una relacién directa entre la causa y la modificacion de ser la condicion de trabajo.

Finalmente, es el caso que en casos términos tedricos un cambio unilateral
no llegue a afectar los elementos esenciales de la prestacion de servicios del
trabajador, sin embargo, cuando se esta en la practica si puede resultar ilegitimo o
abusivo llegando a constituir un ejercicio abusivo del ius variandi, ya que, los
limites inherentes son los que deben ser observados respetando en primer lugar los
derechos fundamentales de todo trabajador como persona.

Por esa razon es que la hipotesis general: “El ejercicio abusivo del ius
variandi se_desarrolla como una serie de causales de hostilidad del Estado
peruano cuando: (a) existe cambios reiterativos de horario que no han sido
estipulados en el contrato, (b) existe un unico cambio de horario que no es
considerado como un acto de necesidad en la empresa y (c) existe cambios
reiterativos y/o obligador de horarios por horas extra para el cumplimiento de
metas” se CONFIRMA.

Asimismo, se hace una discusion de los resultados obtenidos con la

doctrina y antecedentes de investigacion, siendo que desde el ambito internacional
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esta la tesis: “Mobbing Laboral y abuso del Tus Variandi sus Relaciones y Medios
Probatorios, realizada por Massa & Taborda (2019), cuyo proposito fue
desarrollar las condiciones y circunstancias donde se aplica un abuso del ius
variandi, de forma en la cual se necesita considerar las condiciones y
circunstancias para acceder a un juzgado laboral.

Del trabajo académico expuesto se coincide con sus resultados, porque el
cambio de horario exacerbado es motivo de hostilidad muy equiparable al despido
indirecto, se puede decir que es una forma de provocar la renuncia de un
trabajador, lo cual si es necesario evidenciar cuando se trata de un cambio
necesario y cuando un cambio de horario para generar hostilidad.

Asimismo, esta la tesis: “Violencia laboral y despido indirecto el Mobbing
como causal autonoma”, investigado por Lanari (2019), quien arribd a evidenciar
que el despido indirecto en su arraigo como injuria grave debe particularmente ser
enfocado en el hostigamiento psicoldgico, el cual se relaciona de manera directa,
pues el hostigamiento no solo debe observarse por causales que estén previstas en
la norma o la legislacidn, sino que deben ser evaluadas acorde a la realidad laboral
y sobre todo a la dignidad del trabajador, siendo que el cambio de horario laboral
en diversas modalidades y diversos contextos pueden ser considerados como actos
de hostilidad y no como un poder del empleador de usar a discrecionalidad el ius
variandi.

Desde el ambito nacional estd la investigacion: “Los limites del ius
variandi del empleador y el retiro de confianza como causal de movilidad
funcional”, realizado por Martinez (2021), cuyo aporte fue evidenciar que la
hostilidad en el ejercicio del ius variando provoca el fin del vinculo laboral donde
se fundamenta con el retiro de confianza ejercido por el empleador en cuanto se
pueda apreciar la causal de movilidad funcional respecto a cada caso en
especifico.

Los resultados del investigador precedido se relacionan de forma directa
con nuestros resultados porque hemos evidenciado tres situaciones en las que
calza como hostigamiento por utilizar el ius variandi de manera irresponsable, la
unica diferencia con el autor Martinez es que él ha propuesto que el juez evalle

cada caso de manera individual y segn sus circunstancias, mientras que nosotros
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lo hemos hecho desde tres situaciones generalizadoras, a fin de que el juez pueda
resolver con mayor precision y sobre todo el trabajador tenga herramientas
normativas a la mano para salvaguardar sus intereses.

Finalmente, estd la tesis: “La desigual regulacion laboral en torno a la
sancion que se aplica a las faltas graves cometidas por el trabajador en contraste
con la sancion aplicada contra los actos de hostilidad cometidos por el
empleador”, realizado por Gutiérrez (2019), cuya finalidad fue demostrar el
tratamiento disparejo que existe respecto a la sancion equivalente a las faltas
graves del trabajador y los actos de hostilidad realizados por el empleador.

Ciertamente se coincide porque la legislacion ha premeditado una gama o
carga de normas para proteger al empleador por causas en las que puede ser
despedido, pero en el caso de que el empleador abuse de su puesto para inducir a
error 0 a renunciar, aun hace falta mejor la legislacién, porque como se ha podido
demostrar, el ius variandi puede ser motivo de uso irresponsable por el empleador,
a fin de hostigar e inducir a un despido al trabajador.

Por lo tanto, los resultados obtenidos ayudan a que los sefiores
magistrados del ambito laboral puedan tener causas objetivas y los trabajadores
puedan tener herramientas con qué protegerse o dar aviso de un posible uso
irresponsable del ius variandi por parte del empleador.

4.3. Propuesta de Mejora

Como consecuencia de lo mencionado es necesaria la implementacion de
causales de actos de hostilidad equiparables al despido incluidos en el articulo 30°
del Decreto Legislativo 728°, como figura que obligue al empleador a no hacer
uso del ius variandi con la finalidad de realizar cambios reiterativos o cambios
unicos dentro de los horarios del trabajador cuando no se ha estipulado en el
contrato de trabajo. Por ende, se propone la implementacion de los siguientes
articulos:

Acrticulo 30° del Decreto Legislativo 728°:

Son actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes:

(...)

i)Los cambios reiterativos de horarios, cuando no se ha estipulado en el

contrato de trabajo.
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j) Los cambios unicos del horario, cuando no sea un acto de necesidad en
la empresa.

h) Imposicion de horas extra para el cumplimiento de metas sea por parte
del empleador (a su centro de trabajo) o del trabajador (por su retraso)

Para concluir, queremos precisar que la inclusién de estas causales de
hostilidad equiparables al despido requerird de un seguimiento por parte de las
autoridades respectivas para su cumplimiento; por ello, las propuestas con la
finalidad de lograr este objetivo y su viabilidad corresponde a otro trabajo de

investigacién por medio del cual se podra ampliar estos aspectos a detalle
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CONCLUSIONES

1. El ejercicio abusivo del ius variandi es una figura que en nuestra
legislacion adn no es muy estudiada debido a que a medida que se generen
puestos laborales de empresas con innovadores tipos de servicio, la aplicacion de
esta facultad siempre tendra que mutar y adaptarse conforme las condiciones
laborales, sin embargo, siempre direccionada a respetar los derechos
constitucionales vinculados a los derechos laborales, la aplicacion del ejercicio del
ius variandi no debe ser excesiva y mucho menos debe contravenir derechos
fundamentales, tales como el goce del tiempo libre, por lo que, el cambio
reiterativos de horarios genera vulneracion de derechos hacia el trabajador.

2. Conforme a lo que delimite la empresa siempre es importante el
consenso con el empleador respecto a los horarios de trabajo con jornadas
semanales que no exceden las 48 horas, lo cual implica que las modificaciones
incluso en los turnos de trabajo sean coordinados con el empleador sin perjudicar
su derecho al descanso, ni a la vida familiar, actividades fundamentales del
trabajador (estudios universitarios, religion, etc.) o simplemente al disfrute de sus
dias libres, por lo que es importante la proteccion de estos derechos y la
implementacién de medidas que puedan contribuir con la ejecucion de
dispositivos normativos que controlen aquel poder del empleador (ius variandi)
frente a sus trabajadores, asi sea que se produzca un Unico cambio, pero que ese
cambio no trastoque su actividad debidamente demostrada de realizacion o

libertad religiosa que no le permita cambiar de horario.

3. Los cambios o imposicion de horas extras cuando no se ha estipulado
en el contrato de trabajo ocasionan una transgresion de derechos fundamentales y
derechos laborales del trabajador, derechos como el disfrute de su tiempo libre o
derecho al descanso, el hecho de modificar los horarios sin justificacion alguna
detallada en el contrato y mencionar que es para cumplir con los objetivos de la

empresa, claramente es una aplicacion el ejercicio abusivo del ius variandi.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda a los legisladores tener en consideracion lo esgrimido en
el presente trabajo de investigacion, para que como consecuencia de la
comprension de la importancia de implementacion de estas causales de
hostigamiento en nuestra normativa laboral se trabaje en mejoras del derecho en
relacion empleador-trabajador en funcidn a las realidades de las empresas en la

actualidad.

2. Se recomienda a los empleadores que al momento de contratar,
especifiquen las condiciones de trabajo, generando un sinceramiento de las
funciones del area donde se va a desempefiar el futuro trabajador, especificando
en qué circunstancias se generarian los cambios o modificaciones en los horarios,
si esto se dara de manera reiterativa 0 por Unica vez en determinadas
circunstancias, porque con ello el futuro trabajador deberé estar preparado para
asumir dicha responsabilidad siempre que no contravenga a sus derechos

fundamentales.

3. Los cambios unicos de horarios, cuando no sea un acto de necesidad en
la empresa, no solo perjudican el desempefio del trabajador, sino que transgrede
sus derechos fundamentales y laborales; cada vez que se quiera realizar un cambio
en los horarios del trabajador debe respetarse el principio de razonabilidad y
proporcionalidad, asi como también los convenios y tratados que protegen los

derechos fundamentales en materia laboral.
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Anexo 1: Matriz de consistencia
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FORMULACION

OBJETIVOS DE LA

HIPOTESIS DE LA

DEL PROBLEMA INVESTIGACION INVESTIGACION CATEGORIAS METODOLOGIA
PROBLEMA OBJETIVO < . Tipo y nivel de
GENERAL GENERAL HIPOTESIS GENERAL Categoria 1 investigacion

El ejercicio abusivo del ius lus variandi

¢De qué maneras el
ejercicio abusivo del ius
variandi se desarrolla
como una serie de
causales de hostilidad
en el Estado Peruano?

Analizar las maneras en
que el ejercicio abusivo
del ius variandi se
desarrolla como una serie
de causales de hostilidad
en el Estado Peruano.

variandi se__desarrolla
como una serie de causales
de hostilidad del Estado
Peruano  cuando: (a)
existe cambios reiterativos
de horario que no han sido
estipulados en el contrato,
(b) existe un unico cambio
de horario que no es
considerado como un acto
de necesidad en la empresa
y (c) existe cambios
reiterativos y/o obligados
de horarios por horas extra
para el cumplimiento de
metas.

Subdimensiones:

e Ejercicio del ius
variandi.

e Condiciones de
trabajo.

e Poder de direccion

e Limites propios del
ius variandi

Categoria 2
Actos de hostilidad

Subdimensiones:

e Hostilidad

¢ Contrato laboral y sus
posibles alteraciones.

e Modificaciones de las
condiciones de trabajo
e Jornada de trabajo

La investigacion es
de tipo “Basico o
Fundamental” con
un nivel
“Correlacional” y un
enfoque cualitativo.

Disefo de
investigacion
Observacional

Técnica de
Investigacion
Investigacion

documental, es decir
se uso solo los
libros.

Instrumento de
Analisis

Se hizo uso del

instrumento del
fichaje.
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PROBLEMAS
ESPECIFICOS
¢De qué manera se
desarrolla el ejercicio
abusivo del ius variandi
por cambios reiterativos
de horarios como una
causal de la hostilidad
en el Estado Peruano?
¢De qué manera se
desarrolla el ejercicio
abusivo del ius variandi
por un cambio Unico de
horarios como una
causal de la hostilidad
en el Estado Peruano?
¢De qué manera se
desarrolla el ejercicio
abusivo del IUS

VARIANDI por
imposicion de horas
extras para el

cumplimiento de metas
sea por parte del
empleador como una
causal de hostilidad en
el Estado Peruano?

OBJETIVOS
ESPECIFICOS
Identificar la manera en
que se_desarrolla el
ejercicio abusivo del ius
variandi por cambios
reiterativos de horarios
como una causal de la
hostilidad en el Estado

Peruano.

Determinar la manera en
que se_desarrolla el
ejercicio abusivo del ius
variandi por un cambio
Unico de horarios como
una causal de la
hostilidad en el Estado
Peruano.

Examinar la manera en
que se__desarrolla el
ejercicio abusivo del ius
variandi por imposicion
de horas extras para el
cumplimiento de metas
sea por parte del
empleador como una
causal de hostilidad en el
Estado Peruano.

HIPOTESIS
ESPECIFICAS

El ejercicio abusivo del ius
variandi  por  cambios
reiterativos de horarios se
desarrolla como una
causal de hostilidad del
Estado Peruano. cuando
no se ha estipulado en el
contrato.

El ejercicio abusivo del ius
variandi por cambio Unico
de horarios se_desarrolla
como una causal de
hostilidad del  Estado
Peruano, cuando no sea
un acto de necesidad en
la empresa.

El ejercicio abusivo del ius
variandi por imposicion de
horas extras para el
cumplimiento de metas sea
por parte del empleador se

desarrolla como una

causal de hostilidad en el
Estado Peruano,

Procesamiento y
Analisis
Los datos, que son
las fichas, se
procesaran por la
hermenéutica que es
a través de ellas se
formara un marco
tedrico a fin de
responder a las
preguntas de
investigacion

Método General
Se utiliz6 el método
y hermenéutico.

Metodo Especifico
Se puso en préactica
la interpretacién
exegética e
interpretacion
sistematico-ldgica.




Anexo 2: Matriz de operacionalizacion de categorias
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VARIABLES DEFINICION DIMENSIONES INDICADORES
Herndndez (1997) sefiala: la Ejercicio del lus Variandi
facultad méas importante del
IUS VARIANDI empleador que consiste en
Variable 1 variar, dentro de los limites, las
condiciones, forma y modo de
prestacién de servicio a cargo Condiciones de trabajo La tesis al mantener una
del trabajador.(p.410) NATUR'ALEZA )
DOGMATICA JURIDICA,
es decir de analizar las
_ propiedades de instituciones
Persona hostil juridicas a través de la
Toyama citado en la casacion interpretacion juridica NO se
Laboral N° 15201-2016 la aplicara instrumentos de
ACTOS DE Ilbgrtad en su fundamento 7mo recoleccién de datos
HOSTILIDAD define: son aquellos supuestos EMPIRICOS
. donde el empleador se excede
Variable 2

en sus facultades de direccion y
por lo tanto pueden ser
controlados por lo trabajadores

Contratos laborales y sus
posibles alteraciones
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Anexo 3: Instrumento(s) de recoleccién de datos
Fichas Textuales y de Resumen

Se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondra

en evidencia alguna de ellas:

FICHA TEXTUAL: Subtitulo del tema (tépico dirigido para saturar
informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

(13

FICHA RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico dirigido para saturar
informacién)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

Proceso de transcripcion de datos.

Si ya detallamos que la informacion va a ser recolectada a través de la ficha
textual, de resumen y bibliogréafica; también debemos precisar que esta no va a ser
suficiente para la realizacion de la investigacién, en ese sentido vamos a emplear
un andlisis formalizado o de contenido, con el objeto de reducir la subjetividad
que se forma al interpretar cada uno de los textos, por ello, nos disponemos a
analizar las propiedades exclusivas e importantes de las variables en estudio,

tendiendo a la sistematizacion y establecimiento de un marco teérico sostenible,
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coherente y consistente. (Veldzquez & Rey, 2010, p. 184) Por lo mismo, se

recolect6 de la siguiente manera:

FICHA TEXTUAL.: El contrato laboral y sus posibles alteraciones.

DATOS GENERALES: Cornejo, C. (s/f). Algunas consideraciones sobre la
contratacion laboral. En revista Derecho & Sociedades, 1(37), 138-150P&gina
138

CONTENIDO: “(...) [Es importante] la contratacion de personal, no s6lo por
ser el primer evento relevante de la relacion laboral, sino porque de la forma
como se contrate dependeran los demés eventos relevantes de la citada
relacion”

FICHA TEXTUAL.: Facultad del empleador

DATOS GENERALES: Hernandez, L. (1997). Poder de direccion del
empleador. Manual de derecho al trabajo. México Pagina 410.

CONTENIDO: “(...) la facultad mas importante del empleador que consiste en
variar, dentro de los limites, las condiciones, forma y modo de prestacion del
servicio a cargo del trabajador”

Siendo parte de la informacion documental, necesariamente esta va a
contener premisas y conclusiones, las cuales, a su vez, tendran un conjunto de
propiedades, por ello, el procedimiento a usar en nuestra investigacion sera la
argumentacion juridica. Aranzamendi (2010, p. 112). En ese sentido, respecto a
las propiedades afirma que deben ser: (a) coherentemente logicas, teniendo como
base premisas de antecedentes y conclusiones; (b) Razonables, pues a través de
motivaciones suficientemente justificables se va a arribar a conclusiones
materiales y formales; (c) idoneas, pues las premisas deben de tener y mantener
cierta posicion; y (d) claras, para que no lleven a una interpretacion ambigua o
esta se preste a diversas interpretaciones, sino por el contrario se plantee una
conclusion con informacion entendible.

Por consiguiente, habiendo considerado cada uno de los datos y su
respectivo procesamiento que tiene su origen en los diversos textos, se afirma que
la argumentacion empleada para la tesis sera entendida como: “(...) secuencia de
razonamientos, incluyendo explicaciones (...) [con] una funcién persuasiva
dirigida a un determinado oponente o antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011,

pp.203-204), asi, se empleard la siguiente estructura: (1) premisa mayor, (2)
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premisa menor y (3) conclusién, pues a través de conexiones ldgicas y principios
I6gicos se conseguird argumentar para contrastar las hipotesis planteadas.

Proceso de codificacion.

La codificacién para una investigacion cualitativa de especie juridico dogmatico
(aunando con la explicacion de la seccidn precedida), su codificacion tiene que
ver con la identificacion de argumentos clave (saneamiento de puntos
controversiales) que seran debatidos en la discusion de resultados, cuyos criterios
se basan en una operacionalizacion de conceptos de forma sistematica, que

ademas son el norte y direccionamiento del debate, de esa manera se compone asi:

ARGUMENTOS
CONCEPTOS ARGUMENTOS
- NORTE DE
JURIDICOS COMPLEMENTARIOS
DEBATE
lus Variandi
(Concepto Cambios reiterativos Concepto
juridico nimero | de horarios de trabajo
Jornada de trabajo
uno) A
C 0 Unico de Horarios de trabajo

ario
Modificacion de la jornada laboral

Imposicion de horas

extras. Horas extras

/ Caracteristicas

/|
Actoy de
/ / Hostilidad | = oo
Hostilidad

(Concepto Contrato laboral y sus

juridico nimero | Pposibles alteraciones

dos) Modificaciones de las

condiciones de -

trabajo

Jornada de trabajo
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El Concepto juridico 2: “actos de hostilidad” se ha correlacionado con los
argumentos norte de debate del Concepto juridico 1: “ius variandi” a fin de hacer
surgir las preguntas especificas de la siguiente manera:

e Primera pregunta especifica: Concepto juridico 2 (Actos de hostilidad) +
Argumento debate 1 (cambios reiterativos) del Concepto juridico 1 (lus
Variandi).

e Segunda pregunta especifica: Concepto juridico 2 (Actos de hostilidad)
+ Argumento debate 2 (Cambio Unico de horarios) del Concepto juridico 1
(lus Variandi).

e Tercera pregunta especifica: Concepto juridico 2 (Actos de hostilidad) +
Argumento debate 1 (imposicién de horas extras) del Concepto juridico 1
(lus Variandi).

Y cada pregunta especifica se encuentra debidamente formulada en la
seccion 1.3. de la presente tesis 0 en todo caso en la matriz de consistencia,
asimismo del cual surge las hipétesis especificas, las cuales deberan ser
contrastadas a través de la argumentacion juridica, esas hipétesis son:

e Primera hipotesis especifica: El ejercicio abusivo del ius variandi por
cambios reiterativos de horarios se_desarrolla como una causal de
hostilidad del Estado Peruano cuando no se ha estipulado en el contrato.

e Segunda hipotesis especifica: El ejercicio abusivo del ius variandi por
cambio Unico de horarios se desarrolla como una causal de hostilidad del
Estado Peruano, cuando no se un acto de necesidad en la empresa.

e Tercera hipotesis especifica: El ejercicio abusivo del ius variandi por
imposicion de horas extras para el cumplimiento de metas sea por parte del
empleador se_desarrolla como una causal de hostilidad en el Estado
Peruano.

Finalmente, la pregunta general no viene a ser otra cosa que la relacion entre el
Concepto juridico 1 (ius variandi) y el Concepto juridico 2 (Actos de hostilidad),
por ello es que la pregunta general de la presente tesis es:

e ;De qué manera el ejercicio abusivo del ius variandi se desarrolla como

una serie de causales de hostilidad en el Estado Peruano?
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Proceso de comparacion de entrevistas, observacion y analisis documental

Por la naturaleza de la investigacion, esto es que se tuvo que analizar el
ordenamiento juridico peruano, especificamente la Legislacion Laboral, la cual ha
configurado en el Decreto Supremo 728° Ley de Productividad y Competitividad
Laboral no se ha requerido (como se ha evidenciado) de entrevistas a profundidad,
fichas de cotejo, pero si el andlisis documental, el cual ya se ha explicado en las
secciones precedidas, es decir, sobre el como se procede a realizar su recoleccion,

codificacion y proceso de contrastacién argumentativa.
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