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RESUMEN

El proposito de la presente tesis ha sido brindar un aporte serio a la comunidad
juridica sobre una tematica poco estudiada en el Peru: la permanencia laboral.

No es una sorpresa que nuestras autoridades copien instituciones juridicas
extranjeras para incluirlas en nuevas leyes para nuestro pais sin un analisis real
sobre la viabilidad y eficiencia. En consecuencia, el problema principal advertido
en nuestra realidad es que existen trabajadores de la actividad privada y publica
que suscriben pactos de permanencia en el empleo, a pesar de que no tenemos
una regulacién medianamente clara que permita un funcionamiento justo vy
eficiente. Como resultado, no existen incentivos que promuevan la contratacion

laboral ni el crecimiento econdmico y social de los trabajadores.

Asimismo, debemos senalar que las propuestas de regular este pacto son
limitadas (pues sélo incluyen la ‘especializacién profesional’). Por ello, a través del
método légico deductivo y la técnica de analisis documentario, se han obtenido
resultados de diferentes fuentes doctrinarias, legislativas y jurisprudenciales a fin

de verificar si es posible amplicar el ambito de aplicacion.

En ese sentido, y sin perjuicio de las discrepancias con los resultados obtenidos y
las recomendaciones hechas, nuestra conclusiéon principal es que no sélo
conviene regular dicho pacto en el Perd, sino también que es necesario. Asi,
sostenemos que no debe regularse una unica causa o supuesto que excluya a los
diferentes beneficios que pueden significar un incremento patrimonial 0 aumento
del valor profesional del trabajador, a través del pacto de permanecia laboral.
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ABSTRACT

The purpose of this thesis has been to provide a serious contribution to the legal

community on a topic little studied in Peru: employment permanence.

It is not a surprise that our authorities copy foreign legal institutions to include
them in new laws in our country without a real analysis on viability and efficiency.
Consequently, the main problem noticed in our reality is that there are workers
from the private and public sector who sign employment permanence agreements,
despite we do not have clear rules that allow fair and efficient functioning. As a
result, there are not much legal incentives that promote employment hiring or the
economic and social growth of employees.

In addition, we should indicate that all the proposals to regulate such agreement
are limited (since they only include the ‘professional specialization', as in Spain).
For this reason, through the logical deductive method and the documentary
analysis technique, results have been obtained from different doctrinal, legislative
and jurisprudential sources in order to verify if it is possible to expand the scope of

application.

In that sense, despite the discrepancies with the results obtained and the
recommendations made, our main conclusion is that it is not only appropriate to
regulate said agreement in Peru, but also that it is necessary. Therefore, we
maintain that a single cause or assumption that excludes the different benefits that
may mean an increase in assets or increase in the professional value of the

worker should not be regulated, through this employment permanence agreement.
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INTRODUCCION

La permanencia en el empleo es un aspecto poco atendido y, como consecuencia
de ello, poco estudiado en el Peru. Asi, existen diversas situaciones juridicas que
podrian originar que un trabajador permanezca en el empleo. Sin embargo, en el
presente trabajo nos concentraremos en el pacto de permanencia laboral (en
adelante, ‘PPL’).

El primer antecedente normativo —desarrollado mas adelante— lo encontramos en el
ordenamiento juridico espanol. Especificamente, en el articulo 21, numeral 4), real
decreto legislativo n.° 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ‘ET’), el cual
regula dicha institucion de la siguiente manera: “Cuando el trabajador haya recibido
una especializacion profesional con cargo al empresario para poner en marcha
proyectos determinados o realizar un trabajo especifico, podra pactarse entre ambos
la permanencia en dicha empresa durante cierto tiempo. El acuerdo no sera de
duracion superior a dos anos y se formalizara siempre por escrito. Si el trabajador
abandona el trabajo antes del plazo, el empresario tendra derecho a una

indemnizacion de darios y perjuicios.”

Ahora bien, el problema principal advertido durante el presente trabajo de
investigacion es que en el Peru —a diferencia de Espafia— no tenemos una

regulacion clara y uniforme sobre este tema. Esta ausencia de regulacién implica la



posibilidad de afectacién de derechos subjetivos (intereses) de los trabajadores.
Especificamente, nos referimos a la libertad de trabajo, en su faceta de salida.

Sin perjuicio de haberse desarrollado el porqué se afecta la libertad de trabajo en el
numeral 3.1.2 del presente trabajo de investigacién, podemos adelantar que el
legislador peruano si ha importado el PPL sélo para el caso del servidor civil. No
obstante, debido a la falta de uniformidad de criterios, cada entidad ha adaptado y
aplicado el PPL a su propia interpretacion y conveniencia. En esta aplicacién se ha
observado vulneracién al subprincipio de desproporcionalidad en sentido estricto.
Por ejemplo, que una entidad exija mas del doble del tiempo de permanencia laboral

resulta inconstitucional.

Por ello, este pacto es nominado y —en cierta medida— tipico en el contrato de
trabajo, pues existen disposiciones normativas de caracter general en el régimen
laboral publico que —de alguna manera, aunque sin un orden claro— dan un
contenido muy similar al pacto de permanencia regulado en Espafa. Un ejemplo de
ello se encuentra en el inciso c) del articulo 10° del decreto legislativo n.° 1025
(‘Decreto Legislativo que aprueba Normas de Capacitacion y Rendimiento para el
Sector Publico’).

No obstante, en el régimen laboral privado no existe una disposicidon normativa que
conceptualice qué es el PPL, qué contiene y cudles son sus elementos, formalidades
y alcances. Por ello, dicha institucién no ha recibido el mismo tratamiento que otras

instituciones o categorias juridicas que son objeto de estudio del derecho del trabajo.

En este punto, es importante resaltar que dicha falta de regulacién no ha pasado
desapercibida por el Legislador, en tanto que existe el proyecto de ley n.°
04145/2014-CR, presentado con fecha 26 de enero de 2015, por el grupo
parlamentario conformado por los partidos politicos de Acciéon Popular y Frente
Amplio, sobre la iniciativa legislativa para aprobar la Ley General de Trabajo (en
adelante, “proyecto de la LGT”), el cual incorpora dicho PPL de la siguiente manera:



Articulo 47°.- Pactos de permanencia y de exclusividad

Los pactos de exclusividad y de permanencia tenen validez cuando son
celebrados por escrito y constan en el contrato de trabajo o &n un convanio
Independiante.

Por &l pacto de exclusividad el trabajador se oblipa a8 no prestar otros
servicios en régimen de subordinacidn o autonomia ni realizar actividad por
cuenta propia, 8 cambio de una compensacion economica. Si el trabajador
incumple lo pactado, piarde el derecha a dicha compensacion,

Por el pacto de permanencia al trabajador se cbliga a continuar laborando
durante determinado fiempo para el empleador cuando éste sufrague el
costo de los estudios de especializacidn o perfeccionamiento y otorgue al
trabajador licencia con o sin goce de remuneracion. La permanencia se fijara
en proporcidn al costo y iempo de los estudios. Si el trabajador extingue la
relacidn laboral antes del vencimiento del plazo pactade, el empleador tendra
derecho a una indemnizacion de dafos y perjuicios.

llustracion 1: Articulo 47 del segundo proyecto de LGT

De esta forma se ha propuesto regular el pacto de permanencia para el régimen
laboral privado —sin mayor analisis— a través del mismo supuesto de hecho que el
caso espanol: los estudios de especializacion o perfeccionamiento del trabajador

Como consecuencia de ello, no se tiene cual es el enfoque juridico y practico que se
debe tener en cuenta al momento de considerar el uso de este PPL en un contrato

de trabajo, pues existen posiciones unanimes sobre este asunto en particular.

Por un lado, tenemos posiciones restrictivas en cuanto al uso del pacto de
permanencia, las cuales puedes advertirse en ponencias académicas como la del
Dr. Ernesto Aguinaga Meza, cuyo bloque tematico fue “El pacto de permanencia
como restriccion al ejercicio del derecho fundamental a la libertad de trabajo”; o
incluso quienes sugieren mediante trabajos de investigacién que dicho PPL podria
ser por si mismo transgresor de derechos, en tesis tituladas “El pacto de
permanencia como violacion a la libertad de trabajo”. Estos asuntos han sido

desarrollados en el capitulo del marco teérico.

En contraparte a ello, se encontré una posicion académica que sugiere la posibilidad
de usar el pacto de permanencia. Por ejemplo, se advirti6 la existencia de un
programa en un diplomado en derecho del trabajo, cuyo unidad Il estuvo conformada
por un bloque tematico denominado: “Pactos que pueden integrar el contrato de

trabajo: periodo de prueba, pacto de permanencia, pacto de exclusividad, pacto de
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no competencia, entre otros.”, conforme se puede advertir a continuacion (para

mejor contraste de la fuente, véase los ‘Anexos’ a la presente tesis):

UNIDAD |- EL CONTRATD DE TRABAJD ¥ OTRAS FORMAS DE CONTRATACION
Prafesar)

- Detmiciin

- Elemenios esenciales: prestacipon personal, subordinacipon, remuneracion
Derachos y debenes. del rabapado

- Derechos y facultades del empleadorn

Facios que pueden imlegrar el conbrato de frabaje: periode de prueba, pacto de permanencia, pacio de exclusividad, pacto de

no DOMPEIenCi, ENing: oiDE

Tipas de contrata de trabajo

llustracion 2: Programa del diplomado virtual realizado por la USMP (2017)

Fuente: Recuperado de http://www.derecho.usmp.edu.pe/diplomados virtuales/2017-
l/derecho _trabajo/temario.htm

Es mas, incluso se ha encontrado una posicion (especificamente, de la jurista
Ménica Pizarro) que sostiene —mediante el articulo que se cita textualmente en el
numeral 1.2.6 y que puede contrastarse en las ‘Fuentes de Informacion’ del presente
trabajo de investigacion— que el PPL es una forma de proteger la inversion privada,
bajo el titulo de “La Inversion en la capacitacion de los trabajadores y los acuerdos
de permanencia en el empleo”. Estos asuntos han sido desarrollados en el capitulo

del ‘Marco Teobrico’ de la presente tesis.

Como consecuencia de esta falta de armonia en las posiciones antes referidas (si
constituye una restriccion a la libertad de trabajo o si es un pacto valido en el
contrato de trabajo), el presente trabajo de investigacion pretende responder al
problema general planteado: ¢ es conveniente regular el pacto de permanencia en el

Peru?


http://www.derecho.usmp.edu.pe/diplomados_virtuales/2017-I/derecho_trabajo/temario.htm
http://www.derecho.usmp.edu.pe/diplomados_virtuales/2017-I/derecho_trabajo/temario.htm

No sélo dicho problema general puede advertirse de las posturas antes resefiadas,
sino también cuestiones como: ;el PPL realmente constituye una restriccion a la
libertad de trabajo? ;Como podria regularse el PPL con respeto a los principios del
derecho del trabajo y tutela de los intereses del trabajador y el empleador?

Por ello, el presente trabajo pretende demostrar la conveniencia de una regulacién
sobre el PPL que incluya reglas claras sobre qué es, en qué supuestos es valido,
cudles son sus presupuestos y alcances.

Como consecuencia de lo anterior, el presente trabajo también denota que el PPL no
constituye una restriccion a la libertad de trabajo, ni vulnera principios del derecho
del trabajo, por lo que es razonable entender que nuestro ordenamiento juridico si
otorga la validez (y proteccion) a dicho pacto, aun cuando se celebre en supuestos
de hecho diferentes a los de estudio de especializacion o perfeccionamiento del

trabajador.

Las demostraciones antes referidas han abordado la necesidad de que el
ordenamiento juridico regule sélo una formalidad y un plazo legal maximo para
pactar la permanencia en el empleo, pues nuestro derecho privado vigente cuenta
con mecanismos de proteccidn suficientes que tutelan los intereses del trabajador y

empleador ante un eventual incumplimiento de dicho pacto.

La importancia tedrica del presente trabajo radica en haber obtenido un nuevo
conocimiento juridico en el Perd: una aproximacion del concepto del pacto de
permanencia en el empleo. Ello enriquece la doctrina nacional, asi como fortalecer

los posibles fallos judiciales que se emitan sobre la materia.

La importancia social del presente trabajo radica en haber demostrado que el pacto
de permanencia, a pesar de constituir efectivamente una restriccidén a la libertad de
trabajo, conlleva a percibir beneficios altamente Utiles para trabajadores y
empleadores. Para los primeros porque cuentan con un mecanismo de satisfaccion
personal que les permitira atender sus intereses (mas alla de lo econémico) a través

de su empleador. Para los segundos porque cuentan con un mecanismo de



proteccién juridicamente valido y eficiente a fin de no sélo tutelar su inversién, sino

también retener el talento humano.

La importancia practica del presente trabajo radica en haber reducido la
incertidumbre juridica para una contratacion laboral mas eficiente, segura y
previsible, con la celebracidén de pacto de permanencia laboral. Nétese que tanto los
empleadores y los trabajadores tienen la posibilidad de conocer anticipadamente
cudles son las reglas aplicables para cada caso en concreto y evitar consecuencias
juridicas no deseadas que desemboquen en conflictos judiciales innecesarios.

Dentro de los limites del presente trabajo, debemos referirnos al de caracter
conceptual: se ha limitado en el andlisis juridico de la conveniencia de regular el PPL
en nuestro pais (ya que entendemos al pacto como una fuente de la obligacion de
permanencia en el empleo), asi como en el impacto econ6mico de dicha
permanencia en la esfera del trabajador (por ejemplo, el cumplimiento de metas y/o
proyectos personales como la concretizacion de su derecho fundamental al libre

desarrollo de la personalidad).

Los antecedentes histéricos, socioldgicos o filosoficos del pacto de permanencia
laboral no han sido objeto de un analisis exhaustivo en el presente trabajo; sin
embargo, si se han tomado en cuenta referencialmente algunos conceptos juridicos
con la finalidad de arribar a resultados, conclusiones y recomendaciones concretas
(por ejemplo, como qué se entiende por la permanencia en el empleo en la
jurisprudencia espafnola o cémo ha sido tratada la facultad de renunciar por parte del

trabajador en otros ordenamientos juridicos).

Asi, se ha alcanzado los objetivos formulados en el presente trabajo, principalmente
sobre la base de disposiciones normativas vigentes y referencialmente sobre la base
de otras disposiciones que puedan estar derogadas con la finalidad de entender la

evolucion del criterio del Legislador.

Cabe sefalar que el presente trabajo sélo se ha limitado en alcanzar los objetivos

planteados que tengan relacion con el Perd, sin hacer un andlisis exhaustivo e



infructuoso de ordenamientos juridicos donde si se haya regulado. No obstante, no
se ha dejado de considerar regulaciones extranjeras de manera referencial para una

mejor aproximacion.



CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes de la investigacion

En el presente numeral —y sin perjuicio de haber desarrollado y analizado en el
capitulo de resultados del presente trabajo de investigacion— sélo se ha hecho
referencia a los trabajos de investigacion (de tipo tesis), asi como la metodologia

utilizada en cada uno y sus respectivos resultados.

1.1.1. “El pacto de permanencia como violacion a la libertad de trabajo” por
Mabel Rosmery Diaz Mechan y Victor Alan Suclupe Garcia

Esta investigacién es una tesis preparada en conjunto en el 2013 para optar por los
titulos de abogado ante la Universidad Sefior de Sipan (distrito de Pimentel,
provincia de Chiclayo, departamento de Lambayeque). No obstante, debemos

indicar que esta tesis recién habria sido publicada en el afio 2017.

En primer lugar, debemos sefalar que el titulo de dicha tesis (‘El pacto de
permanencia como violacion a la libertad de trabajo’) ya es sugestivo. Nétese que, si
el PPL fuera una violacion, entonces seria inconstitucional y, por ende, invalidos.
Ello se desprende de una lectura rapida de la problematica planteada en la tesis
elaborada por Diaz Mechan & Suclupe Garcia (2017), que fue la siguiente:



2.- EL PROBLEMA

El problema en que se centré la investigacion, fue aquel al que denominamos
DISCREPANCIAS TEORICAS Y DISCORDANCIAS NORMATIVAS EN EL PACTO DE
PERMANENCIA COMO VIOLACION A LA LIBERTAD DE TRABAJO. (Ver anexo 3)
Este problema se encontr6 constituyendo parte de la problematica en tema: EL
PACTO DE PERMANENCIA COMO VIOLACION A LA LIBERTAD DE TRABAJO.
(pag. 134)

Noétese que existe cierta similitud entre la problematica planteada por nosotros y la
de Diaz Mechan & Suclupe Garcia (2017), en tanto que nosotros sostenemos que
‘La falt de armonia en las posturas en cuanto a si el pacto de permanencia
constituye una restriccién a la libertad de trabajo o si es un pacto vélido en el
contrato de trabajo genera como consecuencia que el problema general sea si
conviene 0 no que sea regulado en el Peru.’ Por su parte, dichos autores sostienen

que existiria una ‘discrepancia teodrica’

No obstante, el objetivo general de nuestro trabajo es ‘si es conveniente una
regulacion clara sobre el pacto de permanencia sobre qué es, en qué supuestos
seria valido, y cuales deben ser sus presupuestos y alcances’; mientras que el
objetivo general de la tesis de Diaz Mechan & Suclupe Garcia (2017) fue el

siguiente:

2.2.1.- Objetivo General:

La investigacién analiz6 el Pacto de Permanencia como Violacion a la Libertad de
Trabajo; con respecto a un Marco Referencial que integre: Planteamientos Tedricos
relacionados con Normas, Legislacién Extranjera; mediante un analisis cuanti-
cualitativo con el apoyo de los programas Windows, Excel y Word; con el propésito de

identificar las causas de cada parte del problema. (pag. 138)

De conformidad con el numeral 2.1.1 de la presente investigacion, no hemos
formulado hipétesis alguna. No obstante, la hipétesis de la tesis elaborada por Diaz
Mechan & Suclupe Garcia (2017) fue la siguiente:

2.3.1 Hipétesis Global
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El Pacto de Permanencia como Violacién a la Libertad de trabajo; se ve afectada por
Discrepancias  Teéricas y Discordancias Normativas; que esta relacionados
causalmente y se explican, por el hecho de que no conocia o0 no se ha aplicado bien
algun Planteamiento Tedrico, especialmente algun concepto basico; o, por haberse
incumplido alguna de las Normas de la Constitucion Politica del Peru, reglamento
interno de trabajo y la NLPT; o por no haberse aprovechado las legislaciones
extranjeras. (pag. 139)

En este punto, debemos mencionar que —de conformidad con el numeral 2.1.4 de
nuestra presente investigacién— no hemos recurrido a variables. Por su parte, las
‘variables’ de la tesis elaborada por Diaz Mechan & Suclupe Garcia (2017) fueron

las siguientes:

2.4.1. ldentificacion de las Variables
Dados los cruces de las sub-hipétesis en la presente investigacion, para poder
contrarrestarlas; en la presente investigacion se requiri6 obtener los datos de los

dominios de los siguientes valores:

A = Variables de realidad

A1 = Trabajadores

A2 = Comunidad Juridica

A3 = Operadores del Derecho

-B = Variables del Marco Referencial
-B1 = Conceptos basicos

-B2 = Normas

-B3 = Legislacion Extranjera

-X = Variables del Problema

-X1 = Discrepancias Teoricas
-X2 = Discordancias Normativas (pag. 140)

La metodologia de investigacion usada por Diaz Mechan & Suclupe Garcia (2017)

fue la siguiente:

11



1. Tipo de investigacion: experimental; en la medida que habria existido —al
menos— una variable que ejerza un control sobre las demas.

2. Nivel: exploratorio; en la medida que seria el primer trabajo de investigacion
relacionado al PPL en el Peru, y por tanto seria el primer acercamiento a la
problemética planteada en nuestro trabajo de investigacion.

3. Método: l6gico deductivo; en la medida que los autores aplicaron —a través de
encuestas— el conocimiento juridico detras de un PPL a los particulares
encuestados.

4. Disefio de la investigacion: experimental; en la medida que las variables
formuladas por tales autores fueron manipuladas —a través de encuestas— para
hacer una medicion de los objetivos planteados.

5. Técnica de recoleccion de datos: fichaje de resumen y encuestas a 110
personas de un total de 3,675 (pag. 145).

6. Técnica de procesamiento de datos: analisis documental (pag. 144).

Ahora bien, las conclusiones a las que arribaron Diaz Mechan & Suclupe Garcia
(2017) en su tesis fueron las siguientes:

¢ El pacto de permanencia es aquel por el cual el trabajador asume la obligacién de
trabajar para un empresario durante un periodo de tiempo, con el fin de poner en
marcha un proyecto determinado o realizar un trabajo especifico, tras haber
recibido la formacién especializada necesaria cuyo coste ha asumido el empresario.

e El pacto tiene que formalizarse por escrito de manera obligatoria.

e Se trata de un pacto individual entre el trabajador que ha recibido esa
especializacion formativa y la empresa.

e Para que el pacto de permanencia tenga validez se exige que el coste de la
especializacion profesional que recibe el trabajador o que va a recibir lo tiene que
asumir la empresa.

e La finalidad que se persigue con esta formacién especializada que recibe o va a
recibir este trabajador es poner en marcha proyectos determinados o realizar un
trabajo especifico.

e La duracién que como maximo tiene que tener estos pactos es de dos afnos, no

pudiendo superarse este periodo de tiempo en ningun caso.
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e En el supuesto de que la relacién laboral entre el trabajador y el empresario se
extinguiese antes de finalizar el plazo pactado en el pacto de permanencia, el
empresario tendra derecho a recibir, por parte del trabajador, una indemnizacion
por los dafos y perjuicios causados. Con relacién a este punto debemos sefalar
que la fijacion de la indemnizacion, su cuantia y el momento de comienzo del
cémputo deben determinarse por escrito, reuniendo dicha clausula unos requisitos
minimos de proporcionalidad o equilibrio, de forma que no pudiese considerarse
abusiva por la jurisdiccién social en caso de controversia y demanda entre las
partes. (pag. 165)

Ahora bien, nosotros no encontramos una relacién directa entre las conclusiones y la
hipotesis planteada por dichos autores. De hecho, segun Diaz Mechan & Suclupe
Garcia (2017), la discrepancia tetrica y discordancia normativa (el problema, de
dicha tesis) se explicarian por el desconocimiento o inaplicacion de alguna teoria o
concepto basico, como la legislacion extranjera (la hipbtesis, segun dicha tesis).

No obstante, ahi encontramos una falta de relacion entre las conclusiones a las que
se arriban y la verificacién de la hipétesis. Si la idea es probar que no se conoce 0
no se aplica el PPL regulado en Espana, ¢la forma idbnea era a través de

cuestionarios?

Consideramos que las preguntas incluidas en el cuestionario no fueron
correctamente formuladas. Por ejemplo, no vemos cémo ‘4 En el proceso laboral se
aplica correctamente al pacto de permanencia? o ‘Razones por las que no se
aplican las normas juridicas al pacto de permanencia’ pueda verificar la hipétesis del
desconocimiento o inaplicacion de la legislacion extranjera. (Diaz Mechan & Suclupe
Garcia, 2017, pag. 173)

Es decir, ¢por qué se pregunt6 a un operador juridico peruano si conoce una norma
extranjera? acaso no es previsible que los nacionales no estan obligados a conocer
derecho extranjero? No hemos encontrado relacién entre las conclusiones antes

citadas y la metodologia a través de encuestas.
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Ahora bien, las mencionadas encuestas realizadas por Diaz Mechan & Suclupe
Garcia (2017) habrian arrojado las siguientes ‘conclusiones parciales’ que citamos a

continuacion:

Conclusion parcial 1:

Los trabajadores en un 68.88% tienen discrepancias tedricas acerca de los pactos de
permanencia en la region Lambayeque, porque consideran que estos no son
aplicables en un 31.12%

Conclusion Parcial 2:

Los magistrados y abogados no conocen en un 68.88% la necesaria regulacion laboral
en casos de pactos de permanencia en la regién Lambayeque.

Conclusion Parcial 3:

Los operadores juridicos en un 68.88% adolecen de discordancias normativas en la
necesaria regulacién laboral en casos de pactos de permanencia en la regién
Lambayeque.

Conclusion Parcial 4:

Los operadores judiciales desconocen en un 95% la normatividad extranjera al
momento de aplicar los pactos de permanencia en la region Lambayeque. (pag. 163)

Estas ‘conclusiones parciales’ son realmente relevantes porque demuestran el
desconocimiento del PPL espariol para los operadores juridicos de Lambayeque. Sin
embargo, esa no es la problematica ni la hipétesis planteada por la tesis de Diaz
Mechan & Suclupe Garcia (2017).

Respecto al analisis documental, tampoco encontramos una relacion con las
conclusiones. En el trabajo de investigacion de Diaz Mechan & Suclupe Garcia
(2017) se tocan conceptualmente el principio de consesualismo (p. 17), los contratos
atipicos (p. 21), la libertad de trabajo (p. 34), antecedentes constitucionales (p. 45),
derechos constitucionales laborales (p. 51), los delitos contra los trabajadores (p. 74)
y aspectos procesales (p. 83). No obstante, no se observa el analisis documental
aludido para arribar a las conclusiones precitadas (p. 165)

Los Unicos temas conceptuales que guarda cierta relacién con la problemética
planteada por Diaz Mechan & Suclupe Garcia (2017) son el concepto de pacto de
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permanencia (p. 85), derecho internacional —esencialmente, Espafa— (p. 91) y
jurisprudencia nacional y extranjera (p. 114). No obstante, tampoco se observa la
verificacion de la hipdtesis (desconocimiento o inaplicacion del PPL regulado en

Espana en el Pert) y como es que se arriban a las ‘conclusiones’ de la pagina 165.

Es mas, todas las conclusiones (p. 165) de la tesis de Diaz Mechan & Suclupe
Garcia (2017) son afirmaciones que se pueden desprenden sin discrepancia alguna

del articulo 21, numeral 4, del ET.

Ademas, el titulo de la tesis es sugerente en cuanto al PPL, pues se le cataloga
como wuna ‘violacibn a la libertad de trabajo’, lo cual implicaria su
inconstitucionalidad. Pero lo realmente investigado en el campo tuvo como propédsito
probar el desconocimiento (previsible e innecesario, en nuestra consideracién) del

PPL que se regula en Espana.
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llustracion 3: Tesis sobre el PPL realizada en Pimentel, Chiclayo (2013)
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En suma, consideramos que el titulo de la tesis elaborada Diaz Mechan & Suclupe
Garcia (2017), el enfoque y la técnica de encuestas realizadas no se relacionaron
con la problematica ni la hipotesis planteada por los autores.

1.1.2.  “Prohibiciones a la competencia del trabajador’ por Diana Mayerli Diaz
Plata

Esta investigacion es una tesis preparada por la autora para optar por el grado de
Doctor en la Universidad Complutense de Madrid (Espana) en el afio 2015. Si bien
nuestro trabajo de investigacién ha abordado una tematica diferente a la de Diaz
(2015) (quien aborda el estudio de las prohibiciones a la competencia del trabajador
en la legislacion espafola —compuestas por la prohibicion de concurrencia desleal y
el pacto de no competencia post contractual-) el pacto de permanencia no es ajeno
a dicha tesis, pues muchos fundamentos que se deducen para el pacto de no
competencia post contractual serian los mismos para el PPL.

Diaz (2015) recurre al método deductivo, pues, mediante un razonamiento Iégico de
las teorias recolectadas, determina la siguiente situaciéon concreta de estudio:

Precisamente, una expresion de la facultad conferida a las partes intervinientes en la
relacion laboral de decidir como regular sus propios intereses y construir obligaciones
libremente son los pactos del art. 21 ET. Por ende, la primacia y relevancia que le
otorga el sistema juridico a la voluntad de las partes en el ambito contractual permite la
configuracién de las obligaciones de permanencia, plena dedicaciéon y no competencia
post-contractual. (pags. 91-92)

Sin perjuicio de haber sido desarrollado con mayor profundidad en el presente
trabajo de investigacion, como resultado principal obtenida por Diaz (2015) a través
de dicha metodologia deductiva, dicha autora sostiene que el PPL es un mecanismo
de proteccién empresarial cuando afirma lo siguiente:

Las prohibiciones de competencia en el ambito laboral se establecen junto a otros
mecanismos de proteccién empresarial previstos en el art. 21 ET, estos son el pacto

16



de plena dedicacién y el pacto de permanencia, que son tematicamente inconexos con
nuestro tema, ya que obedecen a institutos juridicos diferentes con finalidades
distintas. Estos mecanismos de defensa de la unidad empresarial en el ambito laboral
se ven complementados por los previstos por el legislador en diferentes areas del
derecho. (pag. 350)

En suma, dicha tesis si constituye un aporte concreto a la presente investigacion.

1.1.3. “El pacto de permanencia y otros pactos en la empresa” por Valentina
Moreno Duque

Esta investigacion consiste en una memoria preparada por la autora para optar por
el titulo profesional de abogado en la Universidad de Chile en el afio 2003 que se

centra en el PPL.

Para Moreno (2003), el hecho de que existan este tipo de pactos dentro del contrato
de trabajo implica que el ordenamiento juridico debe otorgar una tutela a través del
reconocimiento de dicha institucidén, asi como disposiciones normativas de caracter
legal claras. Asi, Moreno (2003) advierte cual seria la causa de que empleadores y
trabajadores utilicen el PPL cuando afirma lo siguiente:

Esta notoria necesidad de utilizar cada vez mas este tipo de clausulas, al parecer, es
una consecuencia del progreso industrial y tecnolégico que ha experimentado la
economia mundial, sobre todo la de paises desarrollados, lo que evidentemente trae
aparejado una serie de secuelas en el mundo laboral. Es este fenémeno, en
consecuencia, el que ha tenido influencia en el incremento de la demanda de
trabajadores especializados o calificados y, por lo tanto, en el incremento de formacién
especializada de los trabajadores financiado por las mismas empresas en las que
éstos trabajan (y es a través de estos pactos, sobre todo el de permanencia, que las
empresas pueden asegurarse mediante la vinculacion temporal del trabajador con la

empresa). (pag. 4).

Moreno (2003) recurre al método deductivo, ya que —mediante un razonamiento
l6gico de las teorias recolectadas— determina una situacion concreta de estudio:
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Como ya he comentado anteriormente, la sola existencia del pacto de permanencia en
la practica contractual laboral (y también de los demas pactos que puedan presentarse
en el contrato de trabajo) hace necesario que exista también un apoyo real, positivo y
efectivo y que sea ajeno a las partes contratantes, para que en el evento de violarse
ciertos derechos fundamentales de los trabajadores, como por ejemplo el de libertad
contractual cuando se pacta que el trabajador no prestara sus servicios para ninguna
otra empresa del mismo giro incluso un determinado tiempo después de terminado el
contrato de trabajo, el trabajador afectado tenga la posibilidad de recurrir de una
manera preestablecida y ante las autoridades preestablecidas. (pag. 13)

Como resultado principal obtenido por Moreno (2003) a través de dicha metodologia

deductiva, dicha autora sostiene que:

Los pactos como el de permanencia, el de no competencia, el de exclusividad y el de
no competencia post-contractual son métodos de reaccion frente al fendmeno de
competitividad de las empresas, que ha ido en aumento con el asentamiento de la
economia de mercado y con el creciente desarrollo de las nuevas tecnologias de la
informacién, las que, como sefialé en un principio, han generado, entre otros efectos,
nuevas formas y condiciones de contratacién en el ambito laboral. Sin duda este
fenomeno pone al trabajador en un plano muy incierto ya que como las formas de
contratacion van cambiando, lo usual es que la legislacién, y por lo tanto la regulacién
de las relaciones laborales, sea modificada para adaptarse a los cambios de la
realidad en forma posterior. (pag. 29)

En suma, dicha tesis si constituye un aporte concreto a la presente investigacion.
1.2. Bases tedricas

Para alcanzar los objetivos planteados en el presente trabajo de investigacién ha
sido indispensable analizar criticamente las principales teorias relacionadas a la

problemética planteada, asi como el punto de vista que asume el autor respecto de
cada una de ellas.
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1.2.1. El principio de irrenunciabilidad de derechos laborales y el pacto de
permanencia

En primer lugar, debemos partir de la premisa de que la naturaleza del derecho del
trabajo —como rama auténoma— es netamente proteccionista. Por este motivo, este
derecho esta constituido por normas imperativas de cumplimiento obligatorio
mayormente. Asi, Gomez (1996) sefala con razén que:

El Derecho del Trabajo se presenta como un conjunto de normas legales y
reglamentarias de caracter imperativo, que envuelven el contrato de trabajo realizado
bajo dependencia, no importando la naturaleza del contrato, la condicién del trabajo u
objeto social del empleador. Simplemente, por tratarse de normas de orden publico, su
cumplimiento es irrestricto; consecuentemente nadie, bajo pena de nulidad, podra
estipular condiciones inferiores a las establecidas en dicho ordenamiento tutelar,
considerado también como un minimo intangible, e indispensable segun la OIT. (pag.
28)

Toyama (2001) refuerza la idea de que el fundamento de este principio es el caracter
protector ante la asimetria que existe en la capacidad negocial del trabajador y el

empleador, cuando sefiala que:

El principio de irrenunciabilidad de derechos se fundamenta en el caracter protector
del Derecho Laboral en la medida que presume la nulidad de todo acto del trabajador
que disponga de un derecho reconocido en una norma imperativa. Dada la
desigualdad que caracteriza a las partes laborales, a diferencia del Derecho Civil, el
ordenamiento laboral no confiere validez a todos los actos de disponibilidad del
trabajador. La imposibilidad de lograr un equilibrio en la negociacién entre empleador-
trabajador genera que este ultimo no cuente con la misma capacidad de disposicién de
sus derechos. (pag. 166)

Ahora bien, entendida la naturaleza juridica del derecho del trabajo como
presupuesto, resulta pertinente establecer qué se entiende por este principio, para lo
cual nos remitimos a lo establecido por el Tribunal Constitucional, en la Sentencia
recaida en el expediente n.° 008-2005-PI/TC, a través de la cual se sefiala que:
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Hace referencia a la regla de no revocabilidad e irrenunciabilidad de los
derechos reconocidos al trabajador por la Constitucion y la ley. Al respecto, es preciso
considerar que también tienen la condicion de irrenunciables los derechos reconocidos
por los tratados de Derechos Humanos, toda vez que estos constituyen el estandar
minimo de derechos que los Estados se obligan a garantizar a sus ciudadanos
[Remotti Carbonell, José Carlos: La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Estructura, funcionamiento y jurisprudencia, Barcelona, Instituto Europeo de Derecho,
2003, p. 18]. En ese sentido, de conformidad con lo establecido en el articulo V del
Titulo Preliminar del Codigo Civil, la renuncia a dichos derechos seria nula y sin efecto
legal alguno. Asi, conforme se desprende de lo previsto en el inciso 2) del articulo 26.°
de la Constitucion, la irrenunciabilidad soélo alcanza a aquellos “[...] derechos
reconocidos por la Constitucion y la ley”. No cubre, pues, a aquellos provenientes de la
convencidn colectiva de trabajo o la costumbre. Por otro lado, debe precisarse que un
derecho de naturaleza laboral puede provenir de una norma dispositiva o taxativa. En
ese contexto, la irrenunciabilidad es sélo operativa en el caso de la segunda. La norma
dispositiva es aquella que opera sélo cuando no existe manifestacion de voluntad o
cuando ésta se expresa con ausencia de claridad. EI Estado las hace valer
Unicamente por defecto u omisién en la expresion de voluntad de los sujetos de la
relacion laboral. Las normas dispositivas se caracterizan por suplir o interpretar una
voluntad no declarada o precisar y aclararla por defecto de manifestacion; y por
otorgar a los sujetos de una relacién laboral la atribucion de regulacién con pleno
albedrio dentro del marco de la Constitucion y la ley. Ante este tipo de modalidad
normativa, el trabajador puede libremente decidir sobre la conveniencia, o no, de

ejercitar total o parcialmente un derecho de naturaleza individual. (pag. 24)

Lo anteriormente expuesto por el Tribunal Constitucional ya era concebido por un
sector autorizado de nuestra doctrina nacional. Asi, Neves (2004) sefala que:

Un derecho puede nacer de una norma dispositiva o de una norma imperativa. En el
primer caso, su titular puede decidir libremente sobre él. El acto que contenga esta
decision sera uno de disposicion. En el segundo caso, el titular del derecho no puede
abandonarlo por su voluntad. Si lo hace, su acto sera de renuncia. Mientras la
disposicion es valida; la renuncia, no. (pag. 102)
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Ahora bien, resulta indispensable resaltar que la Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
(a través de la Casacion Laboral n.° 10712-2014-Lima) sefialé que es posible que un
trabajador pueda renunciar a un derecho que tenga como fuente el contrato de
trabajo:

Por su parte, esta Sala Suprema considera que para una correcta interpretacion del
inciso 2) del articulo 26° de la Constitucion Politica del Perd, referente al principio de
irrenunciabilidad, los jueces de trabajo y las Salas Laborales deben tener en cuenta las
siguientes reglas: 1) Los derechos cuya fuente de origen sea la ley o cualquier otra
norma juridica de origen estatal, sin importar su jerarquia, son de caracter
irrenunciable para el trabajador individual, sin perjuicio de los pactos de reduccion de
remuneracidén que son aceptados por nuestro ordenamiento juridico conforme la ley n.°
9463 de fecha diecisiete de diciembre de mil novecientos cuarenta y uno, cuya
vigencia se reconoce; 2) Los derechos cuya fuente de origen es el convenio colectivo
o laudo arbitral, tienen caracter irrenunciable para el trabajador individual, pero si
pueden ser objeto de renuncia, disminucion o modificacion por acuerdo entre la
organizacion sindical y el empleador; este es el caso de la negociacién colectiva in
peius, la cual s6lo puede acordarse entre los mismos sujetos colectivos y el mismo
ambito negocial; 3) Los derechos derivados del contrato de trabajo o de la decisién
unilateral del empleador, pueden ser objeto de libre disposicién por el trabajador
individual, quien puede aceptar su disminucion e incluso su supresion. (Jesus Maria
Moisés Abarzuza Gil contra Telefénica del Peru S.A.A., 2015)

Asi, nosotros seguimos la linea de pensamiento de los autores y sentencias
precitados, por lo que nos sumamos a lo expuesto por Anacleto (2015), cuando
resalta que la irrenunciabilidad de derechos sélo opera para los derechos adquiridos
del trabajador que tengan como fuente la Constitucién y la Ley, como sefala a

continuacién:

El principio de irrenunciabilidad establece que no procede renuncia de derechos
indisponibles o imperativos y que sélo es posible la renuncia de derechos de caracter
dispositivo. Es necesario mencionar que la actual Constitucién de 1993, en su articulo
26, numeral 2, indica que en toda relacion laboral se respeta el caracter irrenunciable
de los derechos reconocidos por la Constitucion y la Ley, el articulo en mencién omite
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indicar que los derechos reconocidos por los convenios colectivos de trabajo, son
irrenunciables y no pueden dejarse sin efecto por un acto juridico unilateral en perjuicio

del trabajador. (pag. 81)

Asi, bajo nuestro punto de vista, consideramos que el trabajador no renunciaria a los
derechos que adquiriria si suscribe un PPL (por ejemplo, el derecho de exigirle a su
empleador que asuma los costos de estudios de especializacién). Este punto de
vista ha sido desarrollado y explicado en el presente trabajo de investigacion.

1.2.2. El deber constitucional del Estado de promover de condiciones para el
progreso econémico y social del trabajador

Como bien senala Sanchez Zapata (2016): «[...] el aspecto netamente referido al
fomento de capacitacion a favor del trabajador no es un tema esquivo en el
contenido constitucional de nuestro pais.» (pags. 30-31) En efecto, el articulo 23 de
la Constitucion Politica del Pert de 1993 sefala lo siguiente:

Articulo 23.- El Estado y el Trabajo

El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el
cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan.
El Estado promueve condiciones para el progreso social y econémico, en
especial mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacion
para el trabajo.

Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.

Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribuciéon o sin su libre consentimiento.
(Enfasis agregado).

Sobre el particular, Sanchez Zapata (2016) resalta la funcion regulatoria del Estado
con relacion a la capacitaciéon académica de los trabajadores al sefialar que:

Siendo ello asi, podemos inferir de dicho articulo constitucional que parte del rol de
Estado se centra en realizar acciones regulatorias tendientes a favorecer a los
trabajadores a través de mecanicas de capacitacion y formacién continua para el
correcto y mejor cumplimiento de sus funciones, segun el puesto de trabajo que

ocupen, ya que ello se direcciona a su vez en el 6ptimo nivel de productividad [...]

(pag. 31)

22



La cita textual anterior merece una precisidbn adicional. Un ‘Optimo nivel de
productividad’ puede ser alcanzado a través de una capacitacion o formacién
académica. Si, pero dicho mecanismo no es la unica manera de optimizar el

rendimiento laboral.

Si tenemos en consideracion que la relacion laboral es, ante todo, una relacion
humana entonces entenderemos que existen otras variables extrajuridicas que
inciden en el rendimiento. Por ejemplo, el bienestar familiar, la autoestima o el clima
laboral son variables que indudablemente influyen en la ejecuciéon de un contrato de

trabajo.

Por otro lado, no estamos de acuerdo con Sanchez Zapata (2016) al 100% cuando

precisa que:

[...] la realidad refleja una falta de regulacién normativa que precise alcances minimos
para la realizaciébn de convenio de formacion académica, y en virtud de ello, la
regulacidén en los pactos de permanencia que se puedan generar, formalidades para
Su mecanica operativa, asi como beneficios o incentivos de caracter laboral, tributario
o comercial, para de este modo incentivar al empleador nacional a efectos de poder
atender mas a dicho fomento de la educacién del trabajo que establece la
Constitucion, [...] (pag. 31)

En primer lugar, y como se ha desarrollado mas adelante en el numeral 3.2.1.3, no
estamos de acuerdo con el autor precitado en el extremo de que todo PPL deba
estar ligado necesariamente a un convenio de formacién académica. La razon de
ello es que el PPL puede obedecer a otras causas juridicas merecedoras de tutela
por parte del ordenamiento juridico.

Asimismo, debemos mencionar que en el Peru si existen disposiciones normativas
que incentivan la educacion del trabajador, conforme lo sefala la Constitucién. Una
parte de ello ha sido desarrollada en el numeral 3.8.6 relacionado a los incentivos
tributarios como una de las consideraciones para una regulacion del PPL.
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Ahora bien, el articulo 23 de la Constitucion precitado también ha tenido un
desarrollo en normas inferiores jerarquicamente. Asi, tenemos el articulo 3 del TUO
del decreto legislativo n.° 728, Ley de Formacion y Promocion Laboral (aprobado
mediante decreto supremo n.° 002-97-TR, de fecha 21 de marzo de 1997) que

senala lo siguiente:

Articulo 3.- Son objetivos de la presente Ley:

a) Promover el acceso masivo al empleo productivo dentro del marco de la politica
economica global del Poder Ejecutivo y a través de programas especiales de
promocién del empleo;

b) Mejorar los niveles de empleo adecuado en el pais de manera sustancial, asi como
combatir el desempleo y el subempleo, en especial el que afecta a la fuerza laboral
juvenil;

c) Incentivar el pleno uso de la capacidad instalada existente en las empresas, dentro
del marco de programas de reactivacion econémica;

d) Estimular la inversion productiva en el sector privado, especialmente en las ramas
de actividad con mayor capacidad de absorcién de mano de obra;

e) Coadyuvar a una adecuada y eficaz interconexién entre la oferta y la demanda en el
mercado de trabajo; y,

f) Fomentar la capacitacion y formacion laboral de los trabajadores como un
mecanismo de mejoramiento de sus ingresos y la productividad del trabajo.

Pero la disposicidn normativa precitada no es la Unica que toca el tema de ‘fomento
de la capacitacion y formacion laboral’. Asi, el articulo 1° del TUO del decreto
legislativo n.° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral (aprobado
mediante decreto supremo n.° 003-97-TR, de fecha 21 de marzo de 1997) sefala

que:

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
Articulo 1.- Son objetivos de la presente Ley:

a) Fomentar la capacitacion y formacion laboral de los trabajadores como un
mecanismo de mejoramiento de sus ingresos y la productividad del trabajo;

b) Propiciar la transferencia de las personas ocupadas en actividades urbanas y
rurales de baja productividad e ingresos hacia ofras actividades de mayor
productividad;

c) Garantizar los ingresos de los trabajadores, asi como la proteccion contra el despido
arbitrario respetando las normas constitucionales; y,
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d) Unificar las normas sobre contratacion laboral y consolidar los beneficios sociales
existentes.

Anos después, se promulgaria la ley n.° 28518, Ley sobre Modalidades Formativas
Laborales. El articulo Il del titulo preliminar sefala lo siguiente:

Articulo II.- Objetivos

Son objetivos de la presente Ley:

a. Coadyuvar a una adecuada y eficaz interconexion entre la oferta formativa y la
demanda en el mercado de trabajo;

b. Fomentar la formacion y capacitacion laboral vinculada a los procesos productivos y
de servicios, como un mecanismo de mejoramiento de la empleabilidad y de la
productividad laboral y,

c. Proporcionar una formacion que desarrolle capacidades para el trabajo, que
permitan la flexibilidad y favorezcan la adaptacion de los beneficiarios de la formacion
a diferentes situaciones laborales.

Asi, tenemos hasta tres (3) disposiciones normativas que tienen incidencia directa

en la tematica desarrollada:

- elinciso f) del articulo 3 del decreto supremo n.° 002-97-TR,
- elinciso a) del articulo 1 del decreto supremo n.° 003-97-TR; y
- el inciso b) del articulo Il del titulo preliminar de la ley n.° 28518.

Entonces, la ‘capacitacion y formacion laboral’ seria la causa que justifique la
celebracion de un PPL valido en el Perd. No obstante, una lectura completa de los
objetivos de las tres (3) leyes precitadas —es decir, de los demas incisos— nos da
una vision mas amplia de como entender al PPL o contextualizarlo en nuestra

realidad nacional.

Sin lugar a duda, el PPL es una institucion juridica, motivo por el cual es objeto de
investigacion en el presente trabajo. También contiene una causa econdémica, lo cual
ha sido desarrollado en el numeral 3.2.1.4 de la presente tesis. No obstante, el PPL
también puede significar para un trabajador operario u obrero el medio que le
permita alcanzar una educacién que no podria alcanzar con sus propios recursos

financieros.
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Nétese aqui que lo nuestra Constitucion propugna es que se alcance cierto grado de
progreso econdmico o social. Por ello, no nos cabe duda de que el PPL puede

también ser un vehiculo que nos conduzca a eso.

Asi, a propésito del articulo 3 del TUO de la Ley de Formacion y Promocién Laboral,

compartimos la vision macro que indica Sanchez Zapata (2016) cuando indica que:

[...] podemos observar la intencion del legislador peruano de fomentar una politica de
incentivos para operar capacitacién laboral en el trabajador con la finalidad no sélo de
generarle un propio bienestar —econémico y social—, sino también con la finalidad de
incrementar el nivel de empleabilidad, y por consecuencia directa, de productividad en

el pais, [...] (pag. 31)

Estamos de acuerdo con la existencia de dicha intencion politica de incentivos (y
expresada normativamente) para la capacitacion laboral de los trabajadores. Por
ello, consideramos que dicha politica se estaria cumpliendo mientras menos
obstaculos se creen legalmente a los medios juridicos (como el PPL) que faciliten el

obijetivo.

En este punto, nos hacemos la siguiente reflexién. Si admitimos que el PPL sdélo
puede celebrarse ante una sola causa juridica (léase, la ‘formacion académica’) y se
regula de esa manera, ¢no seria una regulacion que va en contra de la funcion

promotora del progreso econémico del trabajador?

Nosotros consideramos —a modo de una conclusion preliminar— que dicho ‘progreso
econdmico’ que indica nuestra Constitucion puede alcanzarse a través un PPL valido
que tenga causas juridicas diferentes a la formacion académica’. S6lo a manera de
ejemplo podriamos mencionar un bono de dinero o gastos de publicidad en la

imagen del trabajador.
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1.2.3. La aplicacién supletoria del derecho civil y el ejercicio abusivo del
derecho como mecanismos de proteccion ante un pacto de
permanencia

Si bien no existen disposiciones normativas laborales vigentes que sean de
aplicacién para todo tipo de trabajador (pues si existe para los servidores publicos),
resulta pertinente considerar la posibilidad de aplicar a las normas de derecho civil
para tutelar los intereses de las partes que suscriben un PPL. Asi, Toyama (2012)

sostiene que:

La aplicacion del Derecho Civil es posible por la regla de la supletoriedad prevista en
el titulo preliminar del CC. En efecto, el articulo IX de este dispositivo sefiala que “Las
disposiciones del Cédigo Civil se aplican supletoriamente a las relaciones y
situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre que sean incompatibles con su
naturaleza.” (pag. 451)

Sin embargo, como bien advierte el mismo Toyama (2012), aun cuando se pretende
aplicar el derecho civil a una situacién propia del derecho laboral para corregir una
situacién que vulnera los derechos de quienes suscriben un PPL (por ausencia de
una disposicién normativa), debemos advertir previamente si existe compatibilidad

entre la norma que se pretende aplicar con la norma suplida:

La supletoriedad no es una regla inquebrantable que suponga que exista una
aplicacion inmediata o automética en todo lo no regulado, en este caso, por las
disposiciones del CC. Resulta imprescindible apreciar si hay una compatibilidad entre
la norma supletoria y las peculiaridades que rigen el area del Derecho donde se ubica
la norma suplida. (pag. 451)

Por su parte, otro mecanismo de proteccidon para evitar la vulneracion de los
derechos de quienes suscriben un PPL es el no amparo del ejercicio abusivo del
derecho. En ese sentido, seguimos a Espinoza (2005), quien sostiene que:

El abuso de derecho, en tanto principio general, es un instrumento del cual se vale el
operador juridico para lograr una correcta y justa administracion de justicia. Es aqui
donde juega un rol decisivo la labor creativa y prudente del juez que debe estar atento
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a reconocer nuevos intereses existenciales y patrimoniales, enfrentando audazmente

modelos legislativos que los pretenden inmovilizar. (pag. 132)

En esa misma linea de pensamiento sobre este concepto debe advertirse que

Vargas e Idrogo (2015) senalan que:

Entonces, el ejercicio abusivo del derecho como institucién juridica, es una forma de
limitacion a los derechos subjetivos fruto de una corriente socializadora del derecho. El
acto abusivo supone una conducta permitida por la ley, pero rechazada por el juez,
porque ha producido un perjuicio a un tercero. (pag. 123)

Sin embargo, Vargas e ldrogo (2015) también advierten que dejar la solucién a la
interpretacién de los jueces no es suficiente, pues se advertiria que en la practica

judicial existen fallos contradictorios, asi como imprecisidén doctrinaria:

En ese orden, el ejercicio abusivo importa reconocer que no puede haber un
ordenamiento positivo perfecto, sino que ademas éste debe complementarse con
normas meta juridicas, valores y nutrirse de la realidad y el derecho consuetudinario;
mientras que el acto ilicito se encuentra tipificado por la ley, el acto abusivo es
calificado, como tal, por el juez, en merito a criterios que considere pertinentes
emplear en cada caso concreto. Complementariamente, una parte del problema radica
también en la imprecisién doctrinaria del tema, por cuanto la naturaleza juridica del
abuso del derecho no se halla perfectamente delimitada del derecho subjetivo;
ademas de la controvertida disparidad entre fallos que deberian ser analogos por
corresponder a situaciones analogas. (pag. 123)

En ese sentido, bajo nuestro punto de vista, consideramos —a modo de conclusién
preliminar— que el trabajador y el empleador cuentan con mecanismos de proteccidn
suficientes para tutelar sus intereses al suscribir un PPL. Tales mecanismos son la
aplicacion supletoria del derecho civil y que la ley no ampara el ejercicio abusivo del
derecho, con la precisién de que ambos mecanismos deben ser aplicados con la

consideracion de las particularidades del caso en concreto.
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Para mejor ilustracién de esta postura —y sin perjuicio de haber desarrollado ello en
el presente trabajo de investigacién—, debemos mencionar que el incumplimiento de
una obligacion de permanencia laboral (a través de un PPL) puede ser resuelto a
través de la aplicacion supletoria del CC (del capitulo dedica a ‘inejecucién de
obligaciones’). Beltran Pacheco (2008) sostiene esta posibilidad juridica al sehalar
que: «El sistema de responsabilidad civil que se aplica para los dafos sufridos en

relaciones laborales es el sistema de inejecucion de obligaciones.» (pag. 93)

1.2.4. In dubio contra stipulatorem en lugar del in dubio pro operario

El conocido principio constitucional in dubio pro operario se encuentra consagrado

en el numeral 3 del articulo 26 de nuestra Constitucidn en los siguientes términos:

Articulo 26.- En la relacion laboral se respetan los siguientes principios:

1.[...]

2.[...]

3. Interpretacién favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de
una norma.

Como es conocido, este principio tiene como finalidad corregir la asimetria
economica que existe entre el empleador y el trabajador. Dicha asimetria puede
desembocar situacion de abuso de poder en el marco de una subordinacién entre

las partes.

No obstante, no debemos caer en la idea de que toda asimetria per se debe ser
vetada por el Derecho. La asimetria econémica no es exclusiva del derecho laboral,
sino también de otras ramas como el derecho del consumidor. Por ende, la sola
existencia de asimetria no debe conllevarnos a concluir que lo que pactan dichas
partes sea nulo. Por tal motivo, suscribimos las palabras de Chavez Nunez (2012)

cuando se refiere a la asimetria en mencién:

Ciertamente, existe desigualdad material entre el empleador y el trabajador, pero esta
situacién no impide que ambas partes ejerzan su derecho a la libre contratacion, de lo
contrario, si se entendiera que esa desigualdad implica la imposibilidad de celebrar
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acuerdos, todos los contratos de trabajo y demas pactos que celebren el trabajador y

el empleador seria nulos; [...] (pag. C5)

Por ello, el principio constitucional in dubio pro operario funciona como un
mecanismo juridico para que superar posibles situaciones que puedan desfavorecer
al trabajador. Bringas Diaz (2013) nos indica que en el principio in dubio pro
operario: «[...] nos encontramos ante la existencia de una norma con varios
sentidos, lo cual implica que la misma pueda poseer varias interpretaciones,
debiendo escoger el intérprete en caso de duda insalvable, la que sea mas favorable
al trabajador.» (pag. 27)

Este principio denota una manifestacién del caracter protector del derecho del
trabajo. Por ende, la ‘interpretacion favorable’ supone que el constituyente ha
decidido expresamente beneficiar al trabajador a través de una interpretacion de la
norma. Pero squé debemos entender por ‘norma’ para efectos de este principio

constitucional?

Nosotros concordamos con la linea de pensamiento que entiende por ‘norma’ en su
sentido de disposicion normativa de rango legal e inferior jerarquicamente (ley,
reglamento, ordenanza, directiva). En ese sentido, coincidimos con Romero (2017)
cuando sostiene que: «En consecuencia, en la legislacion peruana el principio es
una norma juridica y, por lo tanto, de obligacion aplicable por parte del juez o del
intérprete.» (pag. 9)

No solamente autores nacionales entienden por ‘norma’ un sentido de disposicion
normativa de rango legal. También ello se puede desprender de la jurisprudencia
emitida de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Republica. Asi, por ejemplo, en
la casacion laboral n.° 4961-2011-TACNA, de fecha 16 de mayo de 2012, la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente sefnalé que:

VIGESIMO PRIMERO: [...] en tal sentido, tenemos que, frente a la disposicion legal
anotada, tanto el Juez como la Sala Superior no han optado por una interpretacién de

Ley favorable al trabajador, tal como lo recoge el principio del in dubio pro operario,
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previsto en el inciso 3 del articulo 26 de la Constitucién Politica del Perd, cuya
inaplicacion resulta amparable; [...] (Rubén La Rosa Chagaray vs. Cooperativa de
Ahorro y Crédito Toquepala, 2012)

En ese sentido, coincidimos con la siguiente cita textual de Bringas Diaz (2013)
cuando sostiene que el principio in dubio pro operario sélo aplica cuando los dos o
mas sentidos provienen de una norma de rango legal o inferior. Por tanto, se puede
concluir que dicho principio constitucional no debe ser aplicado cuando el sentido a
dilucidar se trate de una norma que nace del propio contrato de trabajo, conforme

podemos ver a continuacion:

[...] se advierte que la interpretacion favorable hace referencia solamente a normas
juridicas, que no es lo mismo a normas obligacionales del acto juridico, que se
interpretan via los articulos 168 al 170 del Codigo Civil, ya que estos dispositivos son
actos provenientes de la voluntad de las partes. [...] Por lo expuesto, los derechos
nacidos de un contrato de trabajo al ser productos no normativos (no son normas
juridicas) no serian aplicables al principio in dubio pro operario por este hecho. (pag.
27)

Sin embargo, el hecho de que el referido principio constitucional no sea aplicable
para una correcta interpretacion de un PPL vélido dentro de un contrato de trabajo,
no significa que no existe un mecanismo que equipare 0 corrija esa asimetria
economica entre las partes contractuales de la relacién laboral. Por ende, debemos
verificar si existe algun mecanismo propio del derecho civil que tenga un contenido
social o protector que nos pueda servir de fundamente para la proteccién del
trabajador.

En palabras del propio Bringas Diaz (2013), la idea es: «[...] lograr una igualdad a
través de la Ley empleado vélidamente un principio del Derecho Civil para la
interpretacién de los actos en que intervienen sujetos dispares: el in dubio contra

stipulatorem.» (pag. 29)
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En tal sentido, debemos recalcar la existencia del método de interpretacion in dubio
contra estipulatorem. Dicho método encuentra reconocimiento normativo en el

articulo 1401 de nuestro CC, que sefala lo siguiente:

Articulo 1401.- Las estipulaciones insertas en las clausulas generales de contratacion
o en formularios redactados por una de las partes, se interpretan, en caso de duda, en
favor de la otra.

En consecuencia, es valido concluir que si existiera una duda en cuanto al sentido o
alcance de una obligacion laboral creada mediante el contrato de trabajo (por
ejemplo, un PPL), resulta aplicable método de interpretacién in dubio contra
estipulatorem para asegurar un nivel de proteccion juridica minima al trabajador. Asi,
en los mismos términos de Bringas Diaz (2013):

Por esta razon, habria que aplicar el principio in dubio contra stipulatorem, propio del
Derecho Civil en los contratos de trabajo para proteger al trabajador en caso de duda
sobre el sentido de una clausula sin necesidad de la duda “insalvable” que es
considerada para la interpretacion de normas juridicas [...]. Asi, cuando exista una
clausula del contrato de trabajo en la que haya controversia sobre su sentido, ademas
de utilizar los métodos de interpretacién del acto juridico, se favorecera ante la duda,

una interpretacion que proteja al trabajador o que lo favorezca. (pag. 29)

Entonces, si se advirtiera la existencia de una clausula que contiene un PPL con
diversos sentidos, se debe optar por el que mas favorezca a la parte que no redacté
ni insertd los términos de la clausula, como las condiciones o el plazo de la

permanencia laboral a la que se obliga el trabajador.

Finalmente, debemos mencionar que existen autores nacionales que entienden que
es el empleador quien redacta las clausulas contractuales del contrato de trabajo.
Por tal motivo, no sorprende que Sanchez Zapata (2016) sefale que: «Por obvias
razones, las estipulaciones que contenga el convenio seran, usualmente, dictadas
por el empleador en la medida en que sea este quien asuma los gastos de formacién

o capacitacion que se otorgue al trabajador, [...]» (pag. 32)
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1.2.5. Posibilidad de revisién judicial del contrato de trabajo que incluya un
pacto de permanencia en el empleo.

Finalmente, para efectos del presente trabajo, consideramos indispensable
considerar que el PPL usualmente estd contenido en una clausula contractual, la
cual puede ser sometida a revision judicial. En consecuencia, debemos mencionar
que la obligatoriedad de los contratos en general en el Peru se fundamente en la
locucién latina pacta sunt servanda. Asi, sobre este principio, Soto (2012) sefala

que:

El articulo 1361 del Cédigo Civil peruano establece que: “Los contratos son
obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Se presume que la declaracion
expresada en el contrato responde a la voluntad comun de las partes y quien niegue
esa coincidencia debe probarla”. En esta norma encontramos positivizado el principio
de la obligatoriedad del contrato o pacta sunt servanda, conforme al cual los contratos
obligan a las partes contratantes y, por lo tanto, los pactos deben cumplirse. Este
principio es consustancial al origen del derecho contractual, lo cual hace que no se

cuestione su presencia. (pag. 201)

Asi, seguimos la linea de pensamiento de Soto (2012) que sefala que en virtud del
principio pacta sunt servanda los contratos validamente celebrados no pueden ser
revisados por terceros, lo cual dota de seguridad juridica a la contratacion:

Una consecuencia del pacta sunt servanda es la intangibilidad o irrevocabilidad del
contrato. Que el contrato sea intangible significa que una vez celebrado validamente
no podra ser modificado o dejado sin efecto. La Unica forma de privar de efectos
juridicos al contrato sera por un nuevo acuerdo, por la via de la novacién, la
compensacién (voluntaria), la condonacion o el mutuo disenso. En este sentido, un
contrato validamente celebrado y no sujeto a ningun vicio de voluntad o defecto
extrinseco no puede ser alterado por un tercero o, unilateralmente, por una de las

partes, tampoco por el juez o por el legislador. (pag. 205)

Si consideramos que el PPL es una clausula que puede encontrarse en el contrato
de trabajo, seria posible invocar dicho fundamento para exigir las obligaciones a
cargo del trabajador (permanencia en el empleo) y del empleador (beneficio directo
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en el trabajador, como sufragar los costos de una especializacion). Si bien dicha
obligatoriedad en los contratos se encuentra consagrada en el articulo 62 de la
Constitucion Politica del Peru, debemos mencionar el otro principio que opera como
excepcidn, denominado rebus sic stantibus. Tal principio significa:

Locucién latina usada en el Derecho Romano, que significa que se cumplira un
contrato sélo si la situacion sigue igual. En el Derecho Internacional, se dice que sélo
pueden dejar de cumplirse los tratados internacionales por cambios radicales, que lo
convierten en uno de imposible ejecucién. (Poder Judicial del Peru, 2007)

En ese sentido, la clausula rebus sic stantibus permitiria la revision judicial de los

contratos en general (como el de trabajo). Asi, Soto (2012) afirma que:

Un importante sector de la doctrina considera que el fundamento por el cual debe
revisarse el contrato se debe a la existencia de la clausula implicita o tacita rebus sic
stantibus. Segun esta clausula, el cumplimiento de los contratos queda subordinado al
mantenimiento del estado de las cosas existentes al momento de la celebracion del
contrato. (pag. 215)

En consecuencia, nuestro ordenamiento juridico ha previsto diferentes figuras

juridicas que permiten la revision judicial de un contrato. Asi, Soto (2012) sefala:

Teniendo en cuenta que el contrato es un acuerdo de dos o mas partes, y que, sobre
la base de la autonomia privada, los contratantes tienen libertad para determinar el
contenido de sus contratos, incorporando los términos, clausulas y condiciones que
mejor convengan a sus intereses, no queda la menor duda que ellas —las partes—
pueden prever la revisién de sus propios contratos cuando se presenten situaciones
que alteren las circunstancias contractuales (por ejemplo: incremento de precios,
escasez de productos, imposibilidad de ejecutar la prestacion, etcétera). Por lo tanto,
resulta contraproducente decir que el contrato se puede revisar y modificar por un
tercero que no ha intervenido en su celebracion, ya que ello conllevaria a una falta de
respeto al pacta sunt servanda, a la intangibilidad de los pactos y, desde luego, a la
libertad contractual. Sin embargo, existen figuras juridicas que permiten la revision de
los contratos por un tercero —juez, arbitro o legislador—, en determinadas situaciones.
Estas figuras son: a) Lesién. b) Excesiva onerosidad de la prestacién. c¢) Frustracion
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del fin del contrato. d) Clausula penal excesiva. e) Clausulas abusivas en los contratos
predispuestos. (pag. 206)

Sin perjuicio de haber desarrollado en el presente trabajo de investigacién cual de
las figuras antes citadas es aplicable como remedio ante un PPL contrario a
derecho, cabe destacar que Soto (2012) sostiene que no en todo contrato podria
aplicarse la revision judicial al amparo de la clausula rebus sin stantibus cuando

senala que:

Coincido con ambos autores y considero que la cldusula rebus sic stantibus es
peligrosa si se aplica sin mas miramientos que un cambio en el estado o las
circunstancias del contrato. Mas aun, todo en la vida cambia, y en el tréafico
patrimonial, en los negocios, las circunstancias siempre variaran. (pag. 215)

Por ello, podemos concluir que en todo contrato de trabajo que incluya un PPL
siempre existira la posibilidad juridica de revision judicial al amparo de la clausula
rebus sin stantibus, pues exigirle al trabajador la permanencia en el empleo cuando
se han alterado las circunstancias que le motivaron a celebrarlo vulneraria sus

derechos.

1.2.6. Una aproximacién al concepto de pacto de permanencia en el Peru

En nuestra doctrina nacional, advertimos que el PPL se entiende como una sujecion
del contrato de trabajo a un plazo que resultaria forzoso para el trabajador, por lo
que habria una obligacién adicional y restringe su derecho a decidir si trabaja y para
quien (Pizarro Diaz, La inversidbn en la capacitacién de los trabajadores y los

acuerdos de permanencia en el empleo, 2012).

Por el contrario, nuestro punto de vista respecto al pacto de permanencia es que ni
se relaciona ni vulnera la libertad de trabajo, asi como tampoco agrega ninguna
obligacién adicional, si no que establece una consecuencia juridica determinada en
caso el trabajador extinga la relacion laboral a pesar de haber establecido

previamente una prestacion determinada en el tiempo (Neves Mujica, 2004).
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Podemos afirmar el PPL es aceptado dentro de los juristas en derecho laboral. Un
ejemplo de ello es la siguiente cita textual que realiza Mejia Madrid (2002) a

proposito del PPL como un limite razonable a la libertad de trabajo:

[...] el trabajador ejerce su libertad al trabajo al decidir la extincion de su relacién
laboral sin que tenga la necesidad de invocar algun motivo que la justifique. No
obstante, el ejercicio de dicha libertad puede sufrir ciertas limitaciones que resulten
razonables como son aquellas derivadas de la exigencia de aviso previo (articulo 18
de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral) y el acuerdo de permanencia que
puede haberse suscrito con el empleador [...] (pag. 235)

En conclusién, nuestro punto de vista sigue la linea de pensamiento de doctrina
nacional autorizada, la cual sostiene que la contraprestacion que reciba el trabajador
—a proposito de la celebracion del pacto de permanencia en el empleo— debe
significar un beneficio para éste, ello a fin de que dicha clausula no sea invalida
(Toyama Miyagusuku, 2012, pag. 457).

1.3. Definicion de términos basicos

Situacion juridica subjetiva: Para Morales (2011): “son las posiciones ideales que

ocupan los sujetos luego de la ocurrencia del hecho juridico. [...] es el producto de la

calificacion juridica de un interés.” (pag. 129)

Relacién juridica: Segun Morales (2011): “es el vinculo o la sintesis de situaciones

juridicas subjetivas.” (pag. 130)

Hecho: De acuerdo con Morales (2011): “es juridico siempre y cuando la norma
juridica haya regulado previa e hipotéticamente ese hecho.” (pag. 57)

Hecho juridico: Para Morales (2011): “pueden ser naturales o humanos, pero la

misma norma juridica no valora el querer y el conocer del comportamiento mismo.

Ella sélo valora el solo acaecimiento.” (pag. 57)
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Acto juridico: Segun Morales (2011): “es un acto de voluntad en el comportamiento.
El sujeto quiere y conoce su comportamiento y la norma juridica valora eso. Esa
voluntad de comportamiento es considerada por la norma juridica para la produccion

de los efectos juridicos.” (pag. 57)

Negocio juridico: también denominado, acto de autonomia privada. De acuerdo con

Morales (2011): “es un poder privado de crear reglas productoras de efectos
juridicos. Los autores crear un reglamento de intereses o un programa de
funcionamiento. La norma juridica valora el reglamento o el programa creado por los

privados quienes tienen capacidad normativa de producir efectos juridicos. (pag. 57)

Libertad para contratar: Es un derecho constitucional regulado en el inciso 14 del

articulo 2 de la Constitucién Politica del Peru, que senala que «toda persona tiene
derecho a contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico». Ahora bien, este derecho se desarrolla en el articulo 62 del propio texto

constitucional, conforme se observa a continuacion:

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las
normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos
derivados de la relacion contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial,

segun los mecanismos de proteccidén previstos en el contrato o contemplados en la

ley. (...)

En consecuencia, este derecho a la libre contratacion ha sido conceptualizado por el
Tribunal Constitucional (2015) de la siguiente manera:

52. El Tribunal Constitucional ha sostenido que el derecho a la libre contratacién
garantiza la facultad para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica de
caracter patrimonial, a través del acuerdo o convencion de voluntades entre dos 0 mas
personas naturales y/o juridicas. Ilgualmente, ha expresado que tal vinculo -fruto de la
concertacion de voluntades- debe estar referido a bienes o intereses que posean

apreciacion econémica, y que este resulta valido siempre que tenga un fin licito y que
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no contravenga las leyes de orden publico [SSTC 7339-2006-PA-TC, fundamento 47 y
02175-2011-PA-TC, fundamento 47]. (Caso Ley de Proteccion a la Economia Familiar)

En efecto, este derecho a la libre contratacién supone una garantia a la facultad de
los sujetos de derecho para constituir relaciones patrimoniales (econdmicas) licitas,

sin contravenir el orden publico.

Por ultimo, debemos sefnalar que el propio TC ha manifestado que el fundamento
juridico del derecho a la libre contratacién es el principio de la autonomia privada, la
cual supone una libertad de contratar (con quién, cuando y donde se desea
contratar) y una libertad contractual (regular los términos de la relacién patrimonial).

En efecto, el Tribunal Constitucional (2015) ha sefalado que:

53. En reiterada jurisprudencia [STC 00026-2008-PI-TC y STC 00028-2008-PI-TC
(acumulados), fundamento 52, y STC 2185-2002-AA-TC, fundamento 2] el Tribunal ha
establecido que el derecho a la libre contratacion se fundamenta en el clasico principio
de autonomia privada, el que, a su vez, dota al referido derecho de un doble

contenido:

a. Libertad de contratar, también llamada libertad de conclusién, que es la facultad de

decidir cémo, cuando y con quién se contrata; y

b. Libertad contractual -que forma parte de las denominadas libertades econémicas
que integran el régimen econémico de la Constitucién (cf. STC 01405-2010-PA-TC,
fundamento 12)-, también conocida como libertad de configuracién interna, que es la
facultad para decidir, de comun acuerdo, el contenido del contrato. (Caso Ley de

Proteccion a la Economia Familiar)

Convencién: Representa el género con relacion a las otras dos categorias juridicas
siguientes. Para Arias-Schreiber (2006): “abarca un campo de accién muy amplio y
se extiende a la creacion, modificacion, regulacion y extincién de cualquier relacion

juridica incluyendo los convenios de Derecho Internacional Publico.” (pag. 68)
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Contrato: Por concepto, esta categoria es el ejemplo del negocio juridico por
excelencia. Segun Arias-Schreiber (2006): “el caracter patrimonial de la relacion

juridica que origina”. (pag. 68)

Pacto: Podriamos afirmar que esta categoria juridica esta constituida por los
acuerdos (principales y accesorios) que conforman al contrato. Segun Arias-
Schreiber (2006): “supone una nocidon mas restringida que el contrato y es accesorio
0 secundario a éste: la retroventa es, en ese sentido, un pacto propio del contrato de

compraventa y puede ser separado de ésta, sin suprimirla”. (pag. 69)

Inexistencia: también conocido como acto irrelevante. Para Morales (2011): “es la
situacion de ausencia de un contrato entendido éste como medio de regulacion
privada de intereses o de programacion de intereses privados.” (pag. 329)

Ineficacia: De acuerdo con Morales (2011) hay: “validez de los actos de autonomia
privada pero por hechos sucesivos a la celebracidon del contrato o por la ausencia de
otros requisitos establecidos legalmente, el acto de autonomia privada se convierte

en ineficaz sucesivamente con o sin retroactividad.” (pag. 309)

Definicién, objeto y finalidad del derecho de trabajo: Debemos precisar que somos

de la opinion de Cabanellas, citado por Davalos (2016), quien afirma lo siguiente:

[...] para fijar una definicion del derecho del trabajo, se deben tomar en cuenta
distintos aspectos, como la naturaleza juridica, la autonomia, los sujetos y el objeto.
Del andlisis de estos elementos derivara una definicién acorde con el contenido de la
disciplina, por lo que este estudio se impone antes de establecer dicha definicion.

(pag. 46)

Por tal motivo, para poder esbozar una definicion, debemos responder la siguiente
pregunta: ‘;,qué regula el derecho de trabajo?’. Para tal efecto, seguimos la linea de
pensamiento que considera el profesor Neves (2004), quien sostiene que el objeto
de esta rama del derecho es el: «trabajo humano, productivo, por cuenta ajena, libre
y subordinado.» (pag. 15)
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En cuanto a la finalidad de objeto de trabajo, nos remitimos al jurista mexicano Mario
de la Cueva, citado por Davalos (2016), quien sostiene que la finalidad de esta rama
es la fjusticia social. De ahi que compartamos —para efectos de la presente
investigacién— la siguiente definicién de derecho de trabajo sostenida por tal autor:
«El nuevo derecho es la norma que se propone realizar la justicia social en el

equilibrio de las relaciones entre trabajo y el capital.» (pag. 47)

Finalmente, debemos precisar que nosotros entendemos de dicha definicion que el
objeto de estudio de esta rama del derecho son las diveras relaciones juridicas que
se producen entre el ‘trabajo’ y ‘capital’ en relacién de subordinacion entre los
sujetos que conforman tales relaciones, independientemente de la personeria

juridica de la figura del ‘empleador’.
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CAPITULO II: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

2.1. Disefo metodoldgico

2.1.1. Tipo

El presente trabajo de investigacién se asemeja a un enfoque cualitativo, pues
nuestro objeto de estudio es de caracter local y limitado. Para mejor explicacién, nos
remitimos a las siguientes palabras de Rios (2017): “Es una investigacién pura o
fundamental; trabajada en el laboratorio o0 gabinete; explora nuevas teorias y
transforma las ya existentes; e investiga principios y leyes actuales. Un ejemplo
puede ser La dignidad humana: principio o derecho fundamental.” (pag. 99)

2.1.2. Nivel

El presente trabajo de investigacién es, principalmente, de nivel exploratorio pues
se pretende una primera aproximacion cientifica a un problema que no ha sido
estudiado suficientemente, como lo es el pacto de permanencia; y, accesoriamente,
de nivel documental en tanto que este trabajo se ha basado en la reunion de
documentacion preexistente (como leyes y articulos juridicos) que fue seleccionada
que ha sido analizada a fin de alcanzar una aproximaciéon a un conocimiento nuevo
(Rios Patio, 2017, pags. 102-103).
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2.1.3. Meétodo

En el presente trabajo se ha usado el método légico deductivo, en tanto que se ha
verificado la conveniencia de regular el pacto de permanencia laboral sobre la base
de la aplicacion de disposiciones normativas (de caracter legislativo, por ejemplo) y
de principios juridicos (como los principios que inspiran el derecho privado y el
derecho laboral). En palabras de Rios (2017): “Este método aplica los principios

juridicos a casos particulares, a partir de un enlace de juicios.” (pag. 104)

2.1.4. Diseno

El presente trabajo de investigacion tiene un disefio no experimental, en tanto que
—debido a la complejidad y profundidad de este trabajo— no se recurre a variables,
por lo que no se realiza ningun tipo de manipulacién deliberada de variables. (Rios
Patio, 2017, pag. 105)

2.1.5. Técnica de recoleccién de datos

El presente trabajo de investigacion ha usado la técnica de fichaje. Asi, se ha
usado tres tipos de fichaje: 1) bibliograficas; 2) textuales; y, 3) de resumen. La
primera persigue la finalidad de registrar las fuentes doctrinarias que puedan
consultarse (como revistas, libros o textos legales). Por su parte, la segunda y la
tercera persigue con finalidad el almacenamiento de conceptos juridicos de las
instituciones juridicas relacionadas al tema de investigacion, ya sea que nos
enfoquemos en la transcripcion literal o una sintesis de las premisas principales,
para lo cual se deja a criterio del autor del presente trabajo de investigacion la
oportunidad y pertinencia de usar cada una de ellas.

2.1.6. Técnica de procesamiento de datos

En el presente trabajo de investigacion se ha usado la técnica de procesamiento de
datos conocida como el analitico (también denominado en la practica como analisis

documentario), para lo cual nos hemos valido de hojas de registro de datos de
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legislacion y jurisprudencia sobre el pacto de permanencia laboral, asi como la

doctrina sobre la materia.

2.2. Procedimiento de muestreo

2.2.1. Procedimiento para seleccionar el ambito y sujetos de estudio

» 1° paso: para plantear el problema se describi6é la realidad problematica, su
regulacion y las posturas doctrinarias en torno al PPL y se resalté el nuevo

conocimiento para la justificacion del presente trabajo de investigacion.

» 2° paso: se recolectd la informacion para elaborar los subcapitulos que
constituyen el marco teérico y resultad os del presente trabajo
de investigacion.

» 3° paso: se eligid el fichaje como técnica de recoleccion de datos (para el
registro de fuentes doctrinarias) y el analisis documental como técnica de
procesamiento de datos (de legislacién y jurisprudencia) a fin de obtener
resultados.

» 4° paso: se estudid la legislacién, doctrina y jurisprudencia relacionada al PPL.

» 5° paso: se presentd los resultados a manera de capitulos independientes para

un mejor desarrollo.

» 6° paso: se discutid los resultados obtenidos por cada subcapitulo y unidades
por la que estan conformados.

» 7° paso: se infirieron las conclusiones, distintas de los resultados obtenidos.

» 8° paso: se elaboraron recomendaciones.
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2.2.2. Criterio para seleccionar el &mbito de estudio y sujetos de estudio

El criterio para seleccionar al derecho civil y laboral como ambito de estudio es que
ésta constituye una rama del derecho privado que puede proveer soluciones al
problema planteado.

El criterio para seleccionar a los sujetos de estudio o poblacion (la cual se conforma
por la doctrina, legislacion y jurisprudencia sobre el pacto de permanencia) es de
inclusién, pues cada documento seleccionado (individuo o unidad de informacién) ha
sido relevante para alcanzar los objetivos en torno al pacto de permanencia o a para
delimitar las teorias que constituyen el marco teorico aplicable, lo cual ha permitido

alcanzar los objetivos del presente trabajo de investigacion.

2.3. Aspectos éticos

Dado que el presente trabajo de investigacidn respeta las normas nacionales de
derecho de autor (decreto legislativo n.° 822), asi como las normas internacionales
(decisién n.° 351, Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos)

para evitar el plagio.
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CAPITULO Ill: RESULTADOS

3.1 Alcances generales de la relevancia juridica de la permanencia en el empleo
3.1.1  Los origenes normativos del pacto de permanencia laboral en Espana

Los resultados del presente numeral nos permiten concluir que no ha existido una
variacion sustancial del contenido de un PPL que regula el ET. No obstante, si
existen variaciones sustanciales en los reales decretos que regulan las situaciones
juridicas de trabajadores especificos: (i) En el personal de direccidén, se omite la
forma ad solemnitatem por escrito; (i) En los trabajadores abogados, se amplia
‘formacion’ a la ‘especializacion profesional’ (lo que amplia el ambito de aplicacion),
ademas de que ya se puede celebrar dicho PPL en documento aparte; y (i) En el
personal civil no funcionario en establecimientos militares, el plazo maximo de

permanencia laboral es de 3 afios, no 2.

3.1.1.1 Estatuto de los Trabajadores

El primer antecedente normativo del PPL es bien referenciado por Garcia Vina

(2000) a continuacion:

El articulo 21.4 del Estatuto de los Trabajadores regula un mecanismo de sujecion del
trabajador a la empresa, cuya finalidad no es tanto la protecciéon de la clientela del

empresario, como la proteccién y rendimiento de las inversiones empresariales, aun
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cuando, indirectamente, puede coadyuvar al primero de los fines. Este precepto
constituy6 una novedad normativa en el ano 1980, ya que, si bien la jurisprudencia 10
habia puesto en practica, sobre todo con relacion a la prohibicion de concurrencia

desleal. No fue hasta la promulgacién de esta norma laboral cuando se positivizd™.
Son los denominados pactos de permanencia en la empresa. (pag. 640)

En efecto, con fecha 14 de marzo de 1980, se publicé en el Boletin Oficial del
Estado (BOE) espariol la ley n.° 8/1980 (de fecha 10 de marzo de 1980). Esta ley
promulgé el Estatuto de los Trabajadores. Este cuerpo normativo recogeria el primer
antecedente que hemos encontrado sobre el PPL, en su articulo 21 —numeral 4—

regulaba el siguiente texto:

Articulo veintiung.—Pacto de no concurrencia y de permanencia
en la empresa.

Uno. No podrd efectuarse la prestacién laboral de un tra-
bajador para diversos empresarios cuando se astime concurren-
cia desleal o cuando se pacte la plena dedicacién mediante
compensacidn econdmica oXpresa. en loa términos gque al efecto
&# cONVENgan.

Des. El pacto de no mmpﬂmcu para despuéds de axtingul.
do el conlrato de trabajo, que no podrA tener una duracidn
superior & dos afios pars los técnicos y de seis meses pars los
demés trabajadores, sblo serd villde si concurren los requisitos
sigujenies: a) Que el ampresario tengs un efectivo interés in-
dustrial o comercial en ello, y b) Que se satisfaga al trabajada:
una compensacidén econdmica adecuada,

Tres. En el supuasto de compensacién scondmica por la ple-
na dedicacién, el trabajador podrad rescindir &l acusrdo y recu-
perar su libertad de trabajoc en otro ampleo, comunicandalo
par escrito al empresario con un preaviso de treinta dias, per-
didndose en este raso la compensacién econdmica wu otros
derechos vinculados a la plena dedicaclén,

Cuatro. Cuando e trabajedor hays recibide una especiali-
zacion profesional con oArgo sl empresiario para poner en mar-
cha proyectos detarminadcs o realizar un trabajo especifico,
podraA pactarse entre ambos la permanencia en dicha smpresa
durante cierto tiempo. El acuerdo no sers de durscidn supas.
rior a dos afos y se formalizard siempre por escrito. Si el tra-
bajador abandona el trabajo antes del plazo. el empresario ten-
dré derecho & una indemnizacién de daflog y perjuicios.

llustracion 4: Articulo 21 de la ley n.° 8/1980

3.1.1.2 Real decreto que regula el trabajo del personal civil no funcionario
en los establecimientos militares
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El 18 de octubre de 1980, se publicé el real decreto n.° 2205/1980 (promulgado el 13
de junio de 1980), que regula el trabajo del personal civil no funcionario en los
establecimientos militares . El articulo 20 de dicho cuerpo normativo contiene el

siguiente texto:

mi?;"timln vaeinte. Pacto de permanencia en la Administracidn
i aF; '

Uno. Cuando el trabajador tengs una especializaclén profe-
sional cop carge a la Administracién Milltar para poner en
marcha proyectos determinados o realizar una tarea espscifica,
podré aceordarse commo coniraprestacidn la permanencia al ser-
vicio de aquélla durante clerio tiempo. :

Dos. El compromiso de permanencia no podrd excoder de
tres anos desde que termine dicha especializacidn y habra de
formalizarse por escrito. Su incumplimiente por parte del tra-
bajador daré derecho a que e exija la correspondiente lndemni-
zaclén por dafios ¥ perjuicles. :

llustracion 5: Articulo 20 del real decreto 2205/1980

Lo que mas llama la atencién de esta disposicibn normativa es su forma de
redaccion. Es muy similar al articulo 21 del ET, salvo dos diferencias notorias. La
primera es el plazo maximo de permanencia en el empleo: tres afnos a diferencia de
los dos afnos del ET. La segunda es el cédmputo del plazo de permanencia laboral:
necesariamente después de que el trabajador perciba el beneficio (‘especializacién
profesional’). Definitivamente, estamos ante el uUnico antecedente normativo en
Espana que regula y permite una permanencia laboral superior al plazo usual de dos

anos.
3.1.1.3 Real decreto que regula la relacién laboral del personal de alta
direccion

El 12 de agosto de 1985, se publicé el real decreto n.° 1382/1985 (promulgado el 1
de agosto de 1985), que regula la relacién laboral de caracter especial del personal
de alta direccién. En el articulo 8 —numeral 2— de dicho cuerpo normativo se regula

lo siguiente:
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Art. 8" Pacio de no concurrencia v de permanencia en la
Empresa

Uno.-El trabajador de alla direccion no podra celebrar otros
contratos de wrabajo con otras Empresas, salve autonzacion del
eMmprosani: o paclo escrilo en contrano, La aulorizacion del
empresano ¢ presume cuando la vinculacion a otra Enuidad fuese
publica ¥y no se¢ hubiese hecho exclusion dc ella en ¢! contrato
especial de 1rabajo.

Dos. =Cuando ei alto directivo hava recibido una especializacion
profesional con cargo a la Empresa d}urant-: un periodo de duracion
determinada, podra paciarse que ¢l empresano tenga derecho a una
indemnizacién por danos y perjuicios s1 aquél abandona ¢l wrabajo
antes del termino fijado.

Tres -El pacto de no concurrcnoia para después de exunguido
el contrato especial de trabajo, que no podrd itener una duracion
supenor a dos anos, solo sera vahdo s concurren 105 requisilos
SIZUIENIes:

a2} Que ¢} cmpresario tenga un efectivo interés mdusinal o
comercial en ello.

b) Que se satisfaga al afto direcuvo una compensacion econd-
mica adecuvada.

llustracion 6: Articulo 8 del real decreto 1382/1985

Nos llama la atencién el hecho de que cinco afnos antes aproximadamente ya se
habia publicado el ET que regulaba el PPL y el real decreto que regula el trabajo del
personal civil no funcionario en establecimientos militares. No obstante, el texto
recogido para las relaciones laborales del personal de direccién no tiene la misma
redaccion. Es mas, si tomaramos una interpretacién literal de dicho numeral 2,
podriamos advertir que el PPL espafiol no reguldé ni una forma escrita ni un plazo
maximo para el PPL, como si lo hizo en el pacto de dedicacion exclsuiva o de no

concurrencia respectivamente.

Por tal motivo, Rubio de Medina (2005) destaca la ausencia de la forma escrita del
PPL con personal de alta direccion, aunque si enfatiza la necesidad de dicha
formalidad ad solemnitatem, como se ve a continuacion:

Como ya se ha mencionado anteriormente, la cuestidbn que se plantea en el contrato
de directivos es si el pacto de permanencia debe de pactarse por escrito 0 no como
quiera que el art. 4.2.e) RDPAD establece que el contrato debera contener como
minimo las demas clausulas que se exijan en este Real Decreto; si consideramos el
pacto como una clausula afadida al contrato, aunque se acuerde con posterioridad,

habré que establecerlo por escrito. (pag. 25)
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¢,Acaso el PL espanol considerd que el plazo de permanencia laboral puede ser sélo
mayor a dos afos soélo para los casos del personal de alta direccién? Eso explicaria
por qué sblo en este caso se regula un aspecto diferente a los trabajadores

sometidos al ambito de aplicacién del ET.

3.1.1.4 Primer texto refundido de los Estatutos de los Trabajadores

Posteriormente, el 29 de marzo de 1995, se publicé en el Boletin Oficial del Estado
(BOE) espanol el real decreto legislativo n.° 1/1995 (promulgado el 24 de marzo de
1995). Este real decreto aprobd el primer Texto Refundido de la Ley de Estatuto de

los Trabajadores.

Articulo 21.—Pacto de no concurrencia y de per-
manencia en la empresa

1. No podri efectuarse la prestacion laboral de
un trabajador para diversos empresanios cuando se
estime concurrencia deslcal o cuando se pacte la
plena dedicacidn mediante compensacidn econdmica
expresa, en los términos que al efecto se convengan.

2. El pacto d¢c no compelencia para despuds de
extinguido ¢l contrato de trabajo, que no podré tener
una duracion superior a dos afos para los técnicos
y de seis meses para los demds trabajadores, solo
serd vilido si concurren los requisitos siguientes:

a) Quc cl empresarnio tenga un efectivo interés
industrial o comercial en ello, y

b) Que se satisfaga al trabajador una compen-
sacidn econdmica adecuada,

3. En el supuesto de compensacidn econdmica
por la plena dedicacion, el trabajador podra rescindir
el acuerdo y recuperar su libertad de trabajo en otro
emplco, comunicindolo por escrito al empresano
con un preaviso de treinta dias, perdiéndose en este
caso la compensacion econdmica u otros derechos
vinculados a la plena dedicacidn.

4, Cuando el trabajador haya recibido una espe-
cializacion profesional con cargo al empresario para
poner en marcha proyectos determinados o realizar
un trabajo especifico, podrd pactarse entre ambos
la permancncia en dicha empresa durante cierto
tiempo. El acuerdo no scrd de duracién superior
a dos afos y se formalizard siempre por escrito. Si
el trabajador abandona el trabajo antes del plazo,
el empresario tendrd derecho a una indemnizacion
de dafios y perjuicios.

llustracion 7: Articulo 21 del primer Texto Refundido de la Ley del ET
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Lamentablemente, el nuevo texto del articulo 21 —numeral 4— del primer Texto
Refundido de la Ley de ET no cambid ni una sola palabra del texto original de 1980,
con relacion al PPL.

3.1.1.5 Real decreto que regula la relacion laboral de caracter especial de
los abogados

Posteriormente, con fecha 18 de noviembre de 2006, se publicé en el Boletin Oficial
del Estado (BOE) espariol el real decreto n.° 1331/2006 (promulgado el 17 de
noviembre de 2006). Asi, se aprobé el real decreto que regula la relacién laboral de
caracter especial de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados,
individuales o colectivos.

Articulo 11. El pacto de permanencia.

1. Las partes de la relacion laboral que se regula en
este real decreto podran establecer el pacto de permanen-
cia a que se refiere el apartado 4 del articulo 21 del Esta-
tuto de los Trabajadores y en consecuencia pactar que los
abogados deban permanecer en los despachos durante
un cierto tiempo, cuando aquéllos hubieran recibido, con
cargo a los mismos, una formacion o especializacion pro-
fesional durante un cierto tiempo y un determinado coste,
en los términos que se establezcan en los convenios
colectivos o en el contrato de trabajo.

2. El pacto de permanencia no podra tener una dura-
cion superior a dos anos, se formalizara siempre por
escrito y solo sera valido cuando concurran los requisitos
que se establezcan en el convenio colectivo o en su caso,
en el contrato de trabajo.

3. Siel abogado abandona el despacho antes de ter-
minar el plazo pactado de permanencia, el despacho ten-
dra derecho a la indemnizacion de danos y perjuicios que
se hubiera pactado en el convenio colectivo o en el con-
trato de trabajo, que en ningun caso podra ser superior a
los gastos que hubiera soportado el despacho como con-
secuencia de la formacion o especializacion.

llustracion 8: Articulo 11 del real decreto 1331/2006

50



En este caso, hay varios aspectos que resaltan a primera vista. Primero, el PPL es
regulado exclusivamente en un solo articulo, a diferencia del ET, su texto refundido
el real decreto para la relacion laboral del personal de direccion. Para nosotros,
resulta de suma importancia que al PPL se le dé un tratamiento individualizado,
puesto que, en casos anteriores, estaba siempre regulado junto a otros pactos,
como el de no competencia. Aunque sélo parezca que es técnica legislativa, si

demuestra un interés diferente del PL esparol en cuanto al PPL.

Lo segundo que debemos resaltar es el motivo de este real decreto ;Por qué sélo
para abogados? Llama la atencidon que exista una regulacion especifica del PPL
para el caso de los abogados trabajadores, como ocurridé con el caso del personal de
alta direccion. Si bien tal personal podria ameritar un tratamiento especial en razén a
sus propias particularidades (precisamente, por ser personal de confianza y de
direccion), no vemos motivo razonable para que una sola profesion tenga esta

especial regulacion.

Sin embargo, que critiquemos el hecho de que este real decreto se haya promulgado
séblo para los trabajadores abogados no significa que el contenido esté errado. Por el

contrario, creemos que aborda un mejor contenido que sus antecedentes.

Lo tercero es la ampliacion de la causa del PPL. En los textos anteriores, sélo se
podia firmar el PPL ante una ‘especializacion profesional’. En este real decreto, el
PPL puede ser firmado cuando la causa es la ‘formacién’ o la ‘especializacion
profesional’. Para nosotros, este avance es importantisimo, pues permite incluir
mayores cursos que incremente el valor profesional o técnico de un abogado. Por
ejemplo, anteriormente, los tribunales espanoles entendian que la especializacién
profesional debe contener un coste extraordinario para el empleador, como el de una
maestria. Si a esto le agregamos la ‘formacion’, podemos incluir el mejoramiento de
otras capacidades de los abogados diferentes a una maestria, como el de un idioma

0 conocimientos de informatica.

Cuarto, y quiza la menciéon mas importante. Los términos de un PPL ya no sélo

podran nacer de un contrato de trabajo o documento aparte. A partir de este real
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decreto para abogados, el PPL también puede tener como fuente el convenio
colectivo. Si bien no es una innovacion revolucionaria, si es una precision de mucha
utilidad, pues colabora a un mejor entendimiento de las fuentes del derecho de
trabajo para una mejor resolucidén de conflictos judiciales. Es mas, se colige de dicho
real decreto que el propio convenio colectivo puede crear requisitos mayores para la
celebracion de un PPL, como por ejemplo que no sbélo sea por escrito, sino también

mediante firma legalizada.

Por ultimo, y quiza el unico aspecto ‘flojo’ de este real decreto para abogados con
relacion al PPL es en cuanto al limite de la indemnizacion. Se establece que en caso
de incumplimiento del PPL, el empleador podra reclamar una indemnizacion (o
establecer una penalidad) que ‘en ningun caso podra ser superior a los gastos que
hubiera soportado el despacho como consecuencia de la formacién o

especializacion’.

Es importante resaltar que los gastos ‘como consecuencia’ de una formacién o
especializacibn asumida por el estudio de abogados permite incluir gastos de
alojamiento, traslado o viaticos durante la formacién/especializacion. No obstante, la
indemnizacion sélo se limita a devolver todo lo que econdmicamente invirtid el
empleador, por lo que la indemnizacién sélo se ve desde una perspectiva netamente
econdémica. El hecho de no haber estado a la altura de la expectativa profesional del
empleador o, incluso, traicionado la confianza del mismo son aspectos que quedan

excluidos legalmente de plano para una posible indemnizacién.

3.1.1.6 Segundo texto refundido de los Estatutos de los Trabajadores
(vigente)

Finalmente, con fecha 24 de octubre de 2015, se publicé en el Boletin Oficial del
Estado (BOE) esparol el real decreto legislativo n.°© 2/2015 (promulgado el 23 de
octubre de 2015). Este cuerpo normativo aprob6 el segundo Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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Articule 21. Pacio de no concurrencia y de permanencia en la empresa.

1. No podra efectuarse la prestacion laboral de un trabajador para diversos empresarios
cuando se estime concurrencia desleal o cuando se pacle la plena dedicacion medianta
COMpensacion econdmica exprasa, en los termnos que al efecto se convengan

2. El pacto de no competencia para después de extinguido &l contrato de trabajo, que no
podra tener una duracidn superior a dos atos para los lecnicos v de sels meses para los
demas trabajadores, solo sera valido si concumen los reguisitos siguientes:

a) Que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en elflo.
b) Que se satisfaga al trabajador una compensacion econdmica adecuada.

3. En el supuesto de compensacidn economica por la plena dedicacidn, el trabajador
podra rescindir el acuerdo v recuperar su libertad de trabajo en otro emplen, comunicandolo
por escrito al empresano con un preaviso de freinta dias, perdiéndose en este caso la
compensacion econdmica u otros derechos vinculados a la plena dedicacin

4, Cuando of trabajador haya recbido una espacializacidén profesional con cargo al
&Mmpresanc para poner en marcha proyvecios determinados o realizar un trabajo especifico
podrd pactarse entre ambos |a parmanencia en dicha empresa durante dero tempo. E
acuerdo no serd de duracion superion 8 dos afos y s& formalizara siempre por escrito. Si el
trabajador abandona el trabajo antes del plazo, el empresario tendra derecho a una
indemnizacitn de dafios y perjuicios,

llustracion 9: Articulo 21 del segundo Texto Refundido de la Ley del ET

Lamentablemente, aqui sucedid lo mismo que paso6 entre el ET y el primer texto
refundido. El nuevo texto del articulo 21 —numeral 4— del segundo Texto Refundido
de la Ley de ET no cambié ni una sola palabra del primer texto refundido. En tal
sentido, —con relacién al PPL— hasta el dia de hoy se mantiene los términos
originales del ET publicado en 1980; a pesar de que ya habia un antecedente con el
real decreto n.° 1331/2006 (que regula la relacion laboral de caracter especial de los
abogados que prestan servicios en despachos de abogados) con un contenido mas

amplio y mejor técnica legislativa.

3.1.2 El pacto de permanencia como institucion extranjera importada al Peru
directamente

3.1.2.1 Llegada y difusién en el sector publico

Debemos resaltar que hemos encontrado diversos autores que han sefialado que no
existiria ningun tipo de disposicién normativa que regule o trate el PPL en el Peru.
Asi, por ejemplo, Sanchez Zapata (2016) resalta lo siguiente con relacién a los PPL

y los convenios en los que se pueden implementar:

Entender que su naturaleza resulta un poco ambiguo, mas aun tomando en cuenta

que en nuestra legislacion laboral nacional no existe ningun tipo de normativa que
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precise o0 regule su utilizacién en el mercado laboral. Sin embargo, entender la
aparicion de esta clase de convenios y pactos no resultaria un ejercicio tan dificil de

entender, [...] (pag. 27)

Otro autor nacional que indica la inexistencia de disposiciones normativas sobre el
PPL es Chavez Nunez (2012) que manifiesta lo siguiente: «Los pactos de
permanencia y las penalidades frente a su incumplimiento, actualmente, no tienen
desarrollo normativo en el &mbito nacional; es decir, no existe norma laboral que los
regule.» (pag. C4) En este punto, debemos precisar que la existencia de una
disposicion normativa que regule especifica y especialmente las penalidades
aplicables a un PPL no es necesaria. Notese que las disposiciones normativas del
CC son aplicable supletoriamente a todo incumplimiento de una obligacion (ya sea

civil, laboral u otro).

No obstante, también hemos encontrado autores nacionales que han advertido la
existencia de indicios regulatorios del PPL. Por ejemplo, Pizarro Diaz (2006) advierte

lo siguiente:

Ante el vacio legal existente, se admite como una practica generalizada que la
limitacion a la libertad de trabajo establecida por el pacto de permanencia es
proporcional y razonable, y por ende valida, cuando se origina en una especial
capacitacion recibida por el trabajador por cuenta del empleador. Lo anterior tiene
inclusive reconocimiento legal para los trabajadores del régimen laboral publico. Asi, el
articulo 113° del Decreto Supremo N° 005-90-PCM, Reglamento de la Ley de Bases
de la Carrera Administrativa, establece que los servidores publicos s6lo podran recibir
licencias por capacitacién oficializada cuando cumplan, entre otros requisitos, con
suscribir un compromiso de servir a la entidad por un tiempo equivalente al doble de la

licencia, contado a partir de su reincorporacion. (pags. 138-139)
En efecto, como bien sefala la autora precitada, el articulo 113 del Reglamento de la

Ley de Carrera Administrativa (aprobado mediante decreto supremo n.° 005-90-
PCM, de fecha 15 de enero de 1990) regulaba lo siguiente:
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Articulo 113.- La licencia por capacitacién oficializada, en el pais o el extranjero, se
otorga hasta por dos (2) afios al servidor de carrera, si se cumplen las condiciones
siguientes:

(...)

c) Compromiso de servir a su entidad por el doble del tiempo de licencia,
contado a partir de su reincorporacion.

(...) (Enfasis agregado)

Sin embargo, posteriormente, el articulo 113 en mencion fue derogado por la Unica
disposicion complementaria derogatoria del reglamento del decreto legislativo n.°
1025 sobre normas de capacitacion y rendimiento para el sector publico. Tal
reglamento fue aprobado mediante decreto supremo n.° 009-2010-PCM
(promulgado el 16 de enero de 2010). Asi, con nuevo texto, el inciso f) del articulo 18
de tal reglamento del decreto legislativo n.° 1025 (publicado el 17 de enero de 2010)

exigiria lo siguiente:

Articulo 18.- Becarios

Las personas al servicio del Estado podran postular a becas a ser financiadas por la
entidad publica donde presten servicios 0 a través de SERVIR para cursar alguna
maestria siempre que retnan, al menos, los siguientes requisitos:

[...]

f) Suscribir un pacto de permanencia equivalente a no menos del doble de
tiempo que dure la capacitacion que reciba.

[...] (Enfasis agregado)

Debemos senalar que la exigencia del doble del tiempo que dura el beneficio
ofrecido al trabajador del sector publico es una exigencia directa del decreto
legislativo n.° 1025, que aprueba las normas de capacitacién y rendimiento para el
sector publico, de 20 de junio de 2008. En efecto, en su articulo 20 se regula todas
las obligaciones derivadas de recibir un beneficio por parte del empleador lo
siguiente:

Articulo 10.- Régimen de los becarios

El becario debe ser personal al servicio del Estado y haber mantenido dicha condicién,
por un periodo no menor a dos anos consecutivos, en los términos previstos en las
normas reglamentarias.

Son obligaciones del becario:

a) Cursar con éxito y en el plazo previsto, la capacitacion para la que haya sido
seleccionado. Su centro de trabajo debera proporcionarle las facilidades necesarias
para su cabal aprovechamiento;

b) Reintegrar el monto total del costo de la capacitacion, en caso de ser eliminado,
desaprobado, despedido, o si incumple las obligaciones que se sefalan en esta
norma. [...]; v,
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c) Permanecer en la entidad de trabajo por un plazo equivalente al doble del
tiempo que dure la capacitacion que reciba, asi como transmitir los
conocimientos adquiridos al personal de su institucion.

A tal efecto, se celebrara un pacto de permanencia que comprenda una
penalidad en caso de incumplimiento de la obligacion de permanencia. (Enfasis
agregado)

Lo que primero resalta de este decreto legislativo n.° 1025 es que el beneficio
ofrecido al trabajador del sector publico es denominado ‘beca’. Mas alla del
contenido de dicho término, lo importante es que existe una regulacién minima del
PPL en el sector publico, como bien senal6 Pizarro Diaz (2006). Esto es un aspecto
clave para nuestro trabajo de investigacion, pues —como se puede ver en el numeral
3.1.2 del presente trabajo de investigacion— ha habido interés por regular el PPL a
través de anteproyectos y proyectos de la LGT.

Sin embargo, que exista una mencién minima del PPL en el sector publico no
significa que sea positiva al 100%. Como vimos del reglamento de la ley de carrera
administrativa, el decreto legislativo 1025 y su reglamento, se exige un periodo de

permanencia minima equivalente al doble del tiempo.

En la exposicion de motivos no las disposiciones normativas precitadas no hemos
encontrado una razén que explique por qué se exige el doble de tiempo. Y llama la
atencion mas cuando el referente (el articulo 21 del ET en el derecho espanol)
nunca consideré una permanencia equivalente al doble del tiempo que dura el
beneficio al trabajador. Por el contrario, todas las normas que hemos visto hasta
ahora consideran que el tiempo minimo de permanencia debe guardar equivalencia

con la duracién del beneficio (en este caso, capacitacion).

Como se ha desarrollado en el numeral 3.2.2 del presente trabajo de investigacion,
el PPL constituye un limite extrinseco al derecho constitucional a la libertad de
trabajo por si mismo y con la consideracion de que se trate de un tiempo equivalente
a lo que dura el beneficio al trabajador (capacitacién). Entonces, ¢la exigencia del
tiempo de permanencia al doble ‘como minimo’ no vulneraria la libertad de trabajo?
Es valido concluir que si, puesto que no existe un ‘equilibrio de intereses’

propiamente dicho.

56



Entendemos que el beneficio ofrecido al trabajador del sector publico se solventa
con el erario nacional, el cual se forma por todos los ingresos publicos que recibe el
Estado. No obstante, consideramos que la exigencia de que sea el doble como
minimo puede llevar a situaciones donde la libertad de trabajo de un trabajador se
vea prolongado de manera desproporcionada. Por ejemplo, si tomamos como
referencia que el tiempo para estudiar una maestria en el Peru es de dos (2) afos, el
servidor publico debera permanecer hasta por cuatro (4) afos —como minimo— en la
entidad.

A continuacion, veremos algunos ejemplos de cdémo el decreto legislativo 1025 y su
reglamento han sido aplicados por algunas entidades del Estado y como se ha
concebido el PPL.

Un primer ejemplo de como se ha regulado el PPL a raiz del decreto legislativo 1025
es la directiva n.° 006-2013-MINEDU/VMGI-OAAE-UCG, “Tramitacién de
Solicitudes, Ejecucién, Seguimiento y Evaluacién de la Capacitacion del Personal del
Ministerio de Educacion” (aprobado mediante la Resolucion ministerial n.° 0122-
2013-ED, de fecha 14 de marzo de 2013).

[MRECTIVA N* 008-2013-MINEDUVMGHOAAE-UICG
“TRAMITACION DE SOLICITUDES, EJECUCION, SEGUIMIENTD Y EVALUACION DE LA CAPACITACION DEL PERSOMAL
DEL MIMISTERIO DE EDUCACION"

66  Del Personal Capacitado:

6.6.1. Concluida |las acciones de capacitacién, el servidor piblico estd obligado
a seguir prestando servicios en al MINEDU segun los términos de su
contrato y la legislacién vigente del régimen laboral en el que s
encuantra.

6.6.2. El servidor pliblico se compromete a evidenciar lo aprendido en el
ejercicio de sus funciones, en la evaluacién de su desempefio o a lravés
de la elaboracién de propuestas para la mejora de sus funciones. Y en
el caso de que se le solicite oficialmente, deberd replicar lo aprendido.

6.6.3. La capacitacion recibida por los beneficiarios, no les da derecho a exigir
mayor remuneracion en su mismo cargo, ni a solicitar otro cargo de
mayor jerarguia.

llustracion 10: Articulo 6.6 de la resolucion ministerial n.° 0122-2013-ED
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Como vemos del articulo 6.6 de la directiva n.° 006-2013-MINEDU/VMGI-OAAE-
UCG (véase la ilustracién anterior), los servidores publicos del Ministerio de
Educacién (Minedu) estan obligados a permanecer en la entidad después de que el
beneficio ofrecido haya concluida (al término de la capacitacion), de conformidad con
la ley vigente (en ese momento, el decreto legislativo 1025). A pesar de que no se
menciona un tiempo minimo de referencia, en el anexo 3 de la directiva en mencién
se indica que el plazo de permanencia laboral sera igual al doble del tiempo que
duré el beneficio ofrecido (Iéase, capacitacién), conforme vemos a continuacion:

? 4 Asimésmo, hago de conociméento mi compromiso de permanecer &n la enfidad de trabajo
. : por un plazo equivalenie al doble del tempo que dure [ capacitackdn gue reciba, en &
marco del periodo estipulado en mi contrato; asi como, aplicar los conocimientos recibidos

an &l desamollo de mis funciones.

? En fa de lo manifestado, firmo el presents documento de compromiso.

DML st :

llustracion 11: Documento de compromiso y pacto de permanencia (anexo 3 de la resolucién ministerial n.° 0122-
2013-ED)

Por otro lado, un segundo ejemplo de como se ha regulado el PPL a raiz del decreto
legislativo 1025 es la directiva n.° 004-2013-BNP. En ella se regulan los
“Lineamientos para el beneficio de becas nacionales e internacionales otorgadas por
el Estado y/o por la cooperacion internacional para el personal que labora en la
Biblioteca Nacional del Peru” (aprobado mediante la Resolucién Directoral Nacional
n.° 046-2013-BNP, de fecha 26 de abril de 2013).

Asi, el articulo 6.5.1 de tal directiva contiene las obligaciones de los servidores

publicos de la Biblioteca Nacional del Peri (BNP), conforme se puede leer a

continuacion:
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“.‘-‘:‘:‘.:': 65 De las Otligaciones y Penalidades de resultar Becaric
A 65.1 Son obligaciones def becario
x-. A Suscribir @ Pacto de Permanencia conforme al Formato N¥ 3 de a presents Directiva
antos del N0 oe a actividad do capatanc
b, Cursar con eio vy on ol plgzo previs 1 ppacitacion pam ia gue haya sido
S8100CIONRN0 ¥y obtanido ¢ banslicw de la Beca
Deberd presentar 2 onciule & capaciaciin un Informe CON CONCUSIONeSs Yy
recomendacionas sobre ia expenanca 12nda ante & Jete iInmedisto supenior. en un
plazo no mayor de 15 dias calendario
d. Entregar, al Arsa de Personal de ta OA, copia del Informe de particpacion
présentade a su Direccidn, adjuntando una copia fedateada del cane 2mitico
por la Institue dictd &l curso y las fotocopias del material racihido =n &f svento
s para ser & n su Legajo o Fail Persona
X 2  Transmair o poiTrentos adguiridos a las personas que Integran | Instiucion
A VIBACKR sS00 a trav Jel dictado de oursos, semnanas o talleres de capactacon Internas

wr la BNP a travis del Pan oe Desarrolio de Persons POP, que
33 0 8 prasentacion ge un proyecio de
B 00 SU participacion s APER de I OA
na

organznoc
gQuarden rel

majorn ne

CON 00N I8 CApACRACION reci>

nal. antregando la con

PArS ner o MO0 on ol Legajo o Fall ¢

alente, como minimg, & doble del
i periodo de capactaccn fuere de
O Serd de un aho despuds de la

] FPamanecer &n B entkiad, por un plaro &g
tempo que dure & cspacitacion que recta
res (03] a seis (08) meses, e tiempo mink

E finalzacion o8 curso
llustracion 12: Articulo 6.5.2 de la Directiva n.° 004-2013-BNP

Salta a la vista es que el PPL debe celebrarse con anterioridad al otorgamiento del
beneficio para el trabajador de la BNP. No obstante, lo mas importante es que se
mantiene la idea que el servidor publico debe permanecer el doble del tiempo que

duré el beneficio (capacitacion), conforme el decreto legislativo 1025.

Un ultimo aspecto para comentar sobre tal directiva es la penalidad en caso de
incumplimiento. En este caso, la penalidad no sélo esta compuesto por lo
efectivamente gastado por el empleador con relacion (directa e indirectamente) al
beneficio otorgado al empleador; sino también a las licencias con goce de haber que
haya percibido el trabajador con ocasidon de la capacitacion percibida. Ello se
advierte del numeral 6.5.3 de esta directiva que se puede leer a continuacién:

6.5.3 La penalidad consistird en pagar, en valores constantes, &l monto equivalants al total del
costo de la capaciacion y, de ser el caso, reintegrar & monto correspondienta 2 los
ingresos percibidos durante of periodo de licencia. Asimismo, el Area de Personal — OA,
incorporara dicha situacion al legajo personal del servidor, quien quedara inhabilitado
para postular a otras becas

La misma penalidad so aplicars en caso de que @ axhincion del contrato del becano se
realice antes del vencimiento del plazo estabiacido en ol Pacto de Permanencia, sea por
decision unilateral de Decano o O & NSitucon, &n este ulimo supuesio, por causa
imputable al becario conforme al Articulo 1° del Decreto Supremo N° 065-2011-PCM que
establece modificaciones al Reglamento del Régimen de Contratacion Administrativa de
Servicios (Art. 13° " Supuestos de extincidn del contralc administrativo de servicios...")

llustracién 13: Articulo 6.5.3 de la Directiva n.° 004-2013-BNP
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Ademas, el incumplimiento de un PPL se dara no sélo por el ejercicio de la facultad
de renuncia al empleo, sino también por ser objeto de un despido disciplinario (por la
comisidn de una falta grave). Lo regulado por esta directiva del BNP guarda relacion
con lo desarrollado en el numeral 3.3.1 del presente trabajo de investigacion.

Ahora bien, debemos mencionar que el decreto legislativo n.° 1025 quedara
derogado por el literal b) de la Unica disposicion complementaria derogatoria de la
ley n.° 30057 —'Ley del Servicio Civil'— (publicada el 4 de julio de 2013 en el diario
oficial El Peruano), la misma que entrard en vigenciacuando haya sido

implementada.

Cabe mencionar que la ley n.° 30057 no contiene ninguna referencia al PPL. Los
términos ‘permanencia’ encontrados aluden a la ‘continuidad’ o ‘estabilidad laboral’
de los servidores publicos. Lo mas cercano que puede encontrarse a la permanencia
laboral lo encontramos en el articulo 71 donde se refiere a un presupuesto para
poder suscribir un negocio juridico con el Estado (en caso de obtener la buena pro
en un concurso publico). Asi, dicho texto sefala lo siguiente:

Articulo 71. Requisito para participar en un concurso publico de méritos transversal

Para participar en un concurso publico de méritos transversal el servidor civil de
carrera debe cumplir, como minimo, un tiempo de permanencia de dos (2) afios
en su puesto; y contar con, al menos, una calificaciéon de “personal de buen
rendimiento” en las evaluaciones de los ultimos dos (2) afnos. (Enfasis agregado).

Como vemos, el articulo 71 en mencion no alude a una ‘obligacién de permanencia
laboral’ a diferencia de los ejemplos anteriores y los que siguen. Dicha ‘permanencia’
sera no soOlo un requisito para participar en un concurso, sino ademas un
presupuesto para un nuevo negocio juridico que celebrara el servidor ganador con la

entidad empleadora.

Por el contrario, donde si se advierte regulacién sobre el PPL es en el articulo 19 del
reglamento general de la ley n.° 30057, ‘Ley del Servicio Civil' (aprobado mediante

decreto supremo n.° 040-2014-PCM, de fecha 11 de junio de 2014), que senala:
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Articulo 19.- Compromisos asociados a la Capacitacion

Los servidores civiles beneficiados con acciones de formacion laboral o
profesional deberan como minimo:

a) Comprometerse a permanecer en la entidad o devolver el integro del valor de la
capacitacion, o en su defecto el remanente segln corresponda, en atencién a la
directiva aprobada por SERVIR.

o) L] . . . -

c) Sujetarse a las penalidades establecidas en caso de incumplimiento.

d) [...] o . . . . .

e) Transmitir, a solicitud de la entidad, los conocimientos adquiridos con los demas
servidores civiles de la institucion.

El valor de la capacitacion para determinar la duracion del tiempo de
permanencia o la devolucion del valor de la misma se calculara, tomando en
cuenta, al menos, el costo de la capacitacion, su equivalencia en costo por hora
del servidor beneficiado en funcion de su compensacién econdémica y la duracion de
la capacitacion, de acuerdo con lo previsto en la directiva correspondiente.

Los servidores civiles suscribiran, como condicion previa al goce del beneficio,
un acuerdo con la entidad formalizando los compromisos minimos y los
especificos requeridos por la misma.

Los servidores civiles que se encuentren en el supuesto previsto en el dltimo parrafo
del articulo 26 de la Ley no le sera aplicable el compromiso de permanecer en la
entidad previsto en el literal a) del presente articulo.

Las obligaciones del presente reglamento se empiezan a computar al dia siguiente de
concluida la comision de servicios asignada o la licencia otorgada, siendo factible
postergarlas Unicamente por causas justificadas o periodo de vacaciones que le
correspondiera. La prestacion de servicios a que aluden dichos articulos se debe
realizar en la misma entidad que otorgéd la licencia o comision de servicios. (Enfasis
agregado).

Como vemos, este reglamento contiene especificaciones muy interesantes en

cuanto al PPL, las cuales resumimos a continuacion:

1. Se usa el término ‘compromiso’ en vez de ‘obligacién’ de permanencia laboral.

2. Para determinar la permanencia laboral del servidor, ya no se alude al criterio del
doble de tiempo de duracién del beneficio.

3. La permanencia laboral sélo es una opcién ante el beneficio otorgado por el
empleador. La otra opcién es devolver lo invertido por la entidad empleadora.

4. La duracién del tiempo de permanencia laboral se calculara en funcion a lo
siguiente: el valor del beneficio (capacitacion), su equivalencia en horas de trabajo
y el tiempo de tal beneficio.

5. Se debe formalizar un acuerdo previamente al otorgamiento del beneficio.
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6. El cdmputo del tiempo para la permanencia laboral inicia una vez se culmine con
la percepcidn del beneficio o la licencia para gozar dicho beneficio.

7. El periodo de la permanencia laboral debida por el servidor sélo puede
suspenderse por vacaciones u otras causas justificadas.

8. Sélo el personal de rendimiento distinguida en la capacitacién esta exceptuado

del compromiso de permanencia laboral.

Un dltimo aspecto a mencionar en cuanto la ley n.° 30057 (Ley del Servicio Civil) y
su reglamento es que todavia coexiste junto al decreto legislativo n. 1025 (sobre
normas de capacitacion y rendimiento para el sector publico) y su reglamento. Dado
que todavia no ha sido implementado al 100%, tal decreto legislativo sigue vigente
hasta la actualidad. Es mas, debemos mencionar que —hasta el 28 de enero de
2019- sélo hemos encontrado cuatrocientos treinta y dos (432) entidades publicas
en transito al régimen de la ley de servicio civil, conforme a la relacion de entidades
que se anexa al presente trabajo de investigacion. Entidades como el Seguro Social
de Salud del Peru (EsSalud) todavia no se encuentran en transito al régimen del

servicio civil, por lo que todavia se rigen por el decreto legislativo 1025.

Sin perjuicio de lo anterior, un tercer ejemplo de cémo se ha regulado el PPL a raiz
del decreto legislativo 1025 es el Plan de Desarrollo de Personas — PDP 2014 del
Gobierno Regional de Tacna. Tal plan fue aprobado por el ‘Comité de Elaboracion
del Plan de Desarrollo de las Personas — PDP’ del Gobierno Regional de Tacna
(mediante el acta n.° 01-2014-CEPDP/GOB.REG/TACNA, de fecha 21 de enero de

2014). En el anexo 4 de dicho plan se estipula lo siguiente:

62



Articulo 3.- Que, debido a que Don/DRa. .erreneee ...recibird una Maestria en
. qQue estd cr:mn;ldprada en el Plan de Desarrollo de
Permnas 21}1-1 21}13 ¥ Que sera 1|nan{|ada en un 80 % por el Gobierno Regional de Tacna,
equivalente a 5/.. Ly la diferencia del 20 % que serd financiada por el
trabajador, Eqm\raiemf i 5.|’ .................................... vy para tal fin han decidido formalizar el
presente pacto de permanencia del trabajador en la empresa en base a las siguientes:

ESTIPULACIONES

Articulo 4.- Don/Dfa. ... se compromete a permanecer en la empresa por un
tiempa minimo de ..o meses, que equivale al triple al plazo del tiempo de duracion de
la Maestria. El plazo de permanencia después de haber culminado la Maestria se contard
desde ' S R RO o R 5 R L hasta el

llustracion 14: Articulos 3 y 4 del anexo 4 (modelo de pacto de permanencia) del Plan de Desarrollo de Personas
del Gobierno Regional de Tacna (2014-2018)

Como vemos, lo que mas llama la atenciéon es que el empleador no asumira la
totalidad del costo del beneficio del trabajador. Sélo asumira el 80% del costo total
de la capacitacidon. Por si fuera ya inusual, el plazo de permanencia en el Gobierno
Regional de Tacna no sera el doble del tiempo que dure la capacitacién (como indica
el decreto legislativo 1025), sino el TRIPLE. Claramente, estamos ante una
permanencia laboral que excede los criterios de proporcionalidad para estar ante un

PPL valido (limite extrinseco de la libertad de trabajo).

Existen otros dos aspectos que nos llaman la atencién de este plan. El primero es
que el Gobierno Regional de Tacna haya impuesto al servidor publico una obligacion
de transmitir los conocimientos adquiridos en la capacitacion a los otros servidores
de la entidad (lo cual es conforme al decreto legislativo 1025), pero sin percibir una
retribucidn por tal prestacién de servicio (lo cual no ha sido dispuesto por el decreto
legislativo 1025 y atenta contra el articulo 23 de la Constitucién Politica del Peru). La
segunda es que la penalidad contiene dos conceptos: un dafo patrimonial
consistente en la integridad de lo invertido por el empleador y un dafio diferente que

se le denomina ‘danos y perjuicios’, conforme vemos a continuacion:

63



Articulo 7.- El trabajador se compromete a impartir capacitacion a otros miembros de la
entidad sin costo alguno; dentro de los 12 meses siguientes al haber culminade la Maestria,
por un total de ....................hOFas, gue equivale coma minimo a un 30 % del total de horas
recibidas en la Maestria. La Oficina de Recursos Humanas serd la responsable de programar y
comunicar al trabajador la programacion de la capacitacion que este debe impartir,

Articulo 8.- S5i el trabajador incumple la obligacion de permanencia en la empresa, debera
abonar a ésta la cantidad de .......ccccccciiiiinee.. SOIES, equivalente al 80 % de costo de la
Maestria, mads la cantidad de ............cooeo.e.... 50105, por concepto de dafios y perjuicios desde
el mamento en que tenga conacimiento del incumplimiento y efectie el correspondiente
requerimiento

llustracion 15: Articulos 3 y 4 del anexo 4 (modelo de pacto de permanencia) del Plan de Desarrollo de Personas
del Gobierno Regional de Tacna (2014-2018)

Un cuarto ejemplo de como se ha regulado el PPL a raiz del decreto legislativo n.°
1025 es la directiva n.° 007-2014-MIDIS/SG/OGA, “lineamientos y procedimientos
para la capacitacion del personal de la Unidad Ejecutora N° 001: Sede Central del
MIDIS”. Dicha directiva fue aprobada mediante la resolucién jefatural n.° 235-2014-
MIDIS/SG/OGA, de fecha 18 de setiembre de 2014. Asi, el articulo 7.5 de tal
directiva sefala lo siguiente:

7.5 Compromiso de permanencia:

El servidor que participe en aclividades de capacitaciin suscribird un Acta de
Compromiso, de acuerdo al Anexo de la prasente Directiva, en el que se
compromelerd a lo sigulente:

a) Entregar a ia Oficina de Recwsos Humanos copla fedaleada de la
certificacién de la capacitacién, dantro de los treinta (30) dias calendario
de culminada, para la actualizacion del legajo personal,

b) Prestar senvicios en el MIDIS por un periodo minimo de tres (3) meses
contados desde la culminacion de la capacilacin, en aquelios casos en
que la duracidn de la capacitacion sea menor a dos (02) meses

c) Prestar senacios en el MIDIS por un perodo no menor &l doble del tiempo
que dure Ia capacitacion, en aquelics casos en que la duracion de la
capacitacion sea igual o mayor a dos (02) meses,

d) Devolver al MIDIS el costo de la capacitacion que hubiera asumido, asl
como los habares y demds beneficios economicos percibidos (en caso de
liconcia con goce de haberes), en caso de abandonar sin justificacion la
capacitacion, desaprobar la misma, o en caso sa extinga el vinculo del
servidor con el MIDIS por causas imputables a él, antes del vencimiento
del periodo de permanencia a que se hace referencia en los lilerales b) y
¢) precedenies.

llustracién 16: Articulo 7.5 de la directiva n.° 007-2014-MIDIS/SG/OGA
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Como vemos, la particularidad de esta directiva del Ministerio de Desarrollo e
Inclusién Social (Midis) es que el periodo de permanencia laboral variara en funcion
al tiempo que dure el beneficio otorgado al servidor. En consecuencia, si la
capacitacion durase un (1) dia hasta un (1) mes veintinueve (29) dias, la
permanencia laboral durara tres (3) meses como minimo. Por el contrario, si la
capacitaciéon durase dos (2) meses a mas tiempo, la permanencia laboral sera el
doble de lo que durase dicha capacitacion. Notese que existe un patrdn de respetar
lo estipulado en el decreto legislativo 1025, aunque en los periodos de permanencia
minima de 3 meses, puede darse el caso que no haya proporcion con el tiempo de

dure la capacitacién (un mes o menos).

Un quinto ejemplo y uno muy particular de como se ha aplicado el PPL a raiz del
decreto legislativo n.° 1025 es la resolucién de acuerdo de directorio n.° 024-2016-
APN, de fecha 2 de mayo de 2016. En este caso, la Autoridad Portuaria Nacional
(APN) resolvio celebrar un PPL con un servidor para que éste pudiera ser
capacitado durante dos (2) meses naturales.

13
v SE RESUELVE:

Articulo 1.- Autorizar el viaje y olorgar la licencia con goce de haber, entre los
dias 16 de mayo & 16 de julio de 2016, al servid (G = ¢'eccs
que en el curso "Geastion de Desasires en Infraestructura (Rios, Caminos y Puertos)
araanizado por 1a Agencia de Cooperacion Internacional del Japoén (JICA), el mismo
Qrganizac . ge

que se lievara a cabo entre las fechas anies anotadas. en la ciudad de Osaka en el

Estado del Japon

Articulo 2.- Calebrar con el servidor designado un pacto de permanencia en ia
entidad que compranda una penalidad en caso oo incumplimientio de la obligacion de

parmanencia

llustracion 17: Parte resolutiva de la resolucion de acuerdo de directorio n.° 024-2016-APN/DIR

Sin embargo, nos llama la atencion el hecho de que el costo de dicha capacitacion y
gastos conexos (pasaje y viaticos) no fuera asumido por la entidad empleador, sino
por un tercero (la entidad gubernamental denominada Japan International
Cooperation Agency). Ello se desprenda de una de las partes considerativas como

se lee a continuacion:
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Que, mediante Informe Técnico Legal del viste, se amite opinidn favorable
sobre |8 aulorzacian de visje y ficencia con gocs de haber, en favor del sen iy
a & efactos que paticipe en el curso "Gestidn de Desasires en
Infraestructura (Rips, Caminos v Puertos)” a desarrolierse del 16 de mayo al 18 de
julle de 2018 en la ciudad de Osaka (Japon), leniendo en considerackin gue su
]:-ar1--:|pa:.-|«:-n no irogard gastos al Estade Peruanc, loda vez que los pasajes y vialicos
en la ciudad de Dsaka, serdn cuberos Integramante por [a Agencia di Cooperaciin
Internacional del Japan (JICA)

llustracion 18: Primera parte considerativa de la resolucion de acuerdo de directorio n.° 024-2016-APN/DIR

No obstante, lo que habria justificado la celebracion del PPL en este caso seria el
hecho de que no se produjo una suspension imperfecta de las obligaciones
derivadas del contrato de trabajo. Ello se puede verificar a través de una de las
partes considerativas de dicha resolucion. En una sesion de directorio, el empleador
resolvié otorgar una licencia con goce de haber durante los 2 meses de la

capacitacion otorgada por un tercero, como observamos a continuacion:

Que en su Sesion N 394 realizada f 26 de abnl de 2016, & Directono de la
APMN acordd gulorizar ol refarido visje y la hcencia con goce de hader, en lavor del

4 mencianado sanidar

llustracion 19: Segunda parte considerativa de la resolucion de acuerdo de directorio n.° 024-2016-APN/DIR

Como se puede observar, en el caso de los servidores publicos podemos ver que
hay entidades que admiten como valido y eficaz un PPL, aun cuando los costos de
capacitacién y gastos conexos (como viaticos y pasajes) son cubiertos por terceros,
siempre que exista una licencia con goce de haber durante el tiempo que dure la
percepcion de dicho beneficio (capacitacion).

Finalmente, un sexto ejemplo de como se ha regulado el PPL a raiz del decreto
legislativo n.° 1025 es el Plan de Desarrollo de las Personas Anualizados — PDP
2018 de Cofopri. Dicho plan fue aprobado mediante la Resolucion de Secretaria
General n.° 014-2018-COFOPRI/SG, de fecha 28 de marzo de 2018.

El articulo 9.3 de dicho plan contiene otro modo llamativo de determinar el periodo
de permanencia laboral. Para tal efecto, el criterio seleccionador ya no es sélo el
doble del tiempo de la duracién de la capacitacion. Cofopri también consider6
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pertinente tomar en cuenta el valor dinerario de dicho beneficio (capacitacién). Para
tal efecto, se clasific6 en funcion al valor convertido en UIT y, adicionalmente, se le
agrego un numero extra de dias para la permanencia laboral. Para mejor ilustracion,
nos remitimos a la siguiente tabla contenido en el articulo 9.3. del citado plan de

Cofopri a continuacién:

9.3 De la permanencia:
El servdor cwvil debe permarecer en COFOPRI posteriormente a su
capactacion, por un bempo determinado en funcion al valor de |a capaciacon
calcudado. En el siguente cuadro se determina ia duracion del tiempo de

permanencia

Valor de la Capacitacion Tiempo de permanencia |

Dotde dal Tiempo de duracidn de la
Menor o igual a 1/3 UIT
capactacon en dias + 30 dias calendzno
oble del Tiempo de duracion de la
Mayor 2 1/3 UIT hasta 2/3 UIT
capacitacon an dias + 80 dias calendano

Dob'e del Tiempo de duracion de la
Mayor & 2/2 UIT hasta 1 UIT 3
capacitacon en digs + 120 dias calendario

Doble del Tiempo de duracion de la
2 Mayor a 1 UIT hasta 2 UIT
e capacitacon en dias + 180 dias calendano
Doble del Tiempo de duracidn de la
Mayora 2 UIT ‘
capaatacon en dias + 240 dias calendario

llustracion 20: Articulo 9.3 del Plan de Desarrollo de las Personas Anualizado — PDP 2018

Como vemos, aqui se usa el criterio del doble de tiempo de la duracion del beneficio
al servidor, a lo que se adicionara una variable de dias calendario, segun la
estimacién en UIT. Nosotros manifestamos anteriormente que el doble de tiempo no
seria proporcional con el limite extrinseco a la libertad de trabajo que implica todo
PPL. Entonces, con mayor razén, encontramos este modo de calculo de

permanencia laboral desproporcional y, por ende, inconstitucional.

En conclusién, podemos observar que el PL si ha importado el PPL para los
servidores sometidos a regimenes laborales del sector publico. Sin embargo, al no
existir uniformidad de criterios, cada entidad lo ha adaptado y aplicado a su mejor
interpretacién y conveniencia. Entendemos que el hecho de que los fondos para el
beneficio del servidor salen del erario nacional; pero discrepamos de que ello se

deba traducir en un tiempo de permanencia laboral excesivo para estos
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trabajadores. La desproporcionalidad de dicho tiempo de permanencia laboral nos
lleva a la conclusion de que todas las maneras de regular y aplicar el PPL en el
sector publico mencionadas en el presente trabajo de investigacion -salvo el
reglamento de la Ley del Servicio Civil- son inconstitucionales.

3.1.2.2 Esfuerzos para su llegada en el sector privado general

Como ya habiamos adelantado en la introduccidén del presente trabajo de
investigacioén, la falta de regulacion del PPL si ha tenido la atencion del Legislador.
Asi, en un primer momento, se difundi6 el anteproyecto de Ley General de Trabajo,
en junio de 2002 (en adelante, ‘anteproyecto de la LGT’).

La elaboracién y publicacién de dicho primer anteproyecto de LGT estuvo a cargo
de la Comision de Trabajo del Congreso de la Republica, la cual estuvo conformada

por los siguientes especialistas:

1) Luis Alberto Negreiros Criado (presidente);
2) Carlos Blancas Bustamante;
3) Adolfo Ciudad Reynaud;
4) Victor Ferro Delgado;
5) Javier Neves Mujica;
6) Mario Pasco Cosmopolis; y

)

7) Alfredo Villavicencio Rios.
En el articulo 53 (‘subcapitulo | — derechos y obligaciones de los trabajadores’) del

primer anteproyecto de la LGT se registrd el primer intento de la institucion del PPL

al Peru. El texto publicado fue el siguiente:
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Articulo 53°.- Pactos de permanencia y de exclusividad

Los pactos de exclusividad v de permanencia v tendrdn validez cuando
sean celebrados por escrito v consten en el contrato de trabajo o en un
convenio independiente.

Por el pacto de exclusividad el trabajador s2 obliga a no prestar otros
servicios en régimen de subordinacion o autonomia ni realizar actividad
por cuenta propia, a cambio de una compensacion econdmica. S el
trabajador incumple lo pactado, pierde el derecho a percibir dicha
Compensacion.

Por el pacto de permanencia el trabajador se obliga a mntim@
laborando durante determinado tiempo para el empleador cuando éste
sufrague el costo de los estudios de especializacion o perfeccionamiento
y otorgue al trabajador licencia con o sin goce de remuneracion. La
permanencia se flijard en proporcidn al costo v tiempo de los estudios. Si
el trabajador extingue la relacion laboral antes del vencimiento del plazo
pactado, &l empleador tendrd derecho a una indemnizacidn de dafios y
perjuicios. ]

llustracion 21: articulo 53 del primer anteproyecto de la LGT

Posteriormente, el primer proyecto de LGT fue presentado con fecha 24 de agosto
de 2006, a través del proyecto de ley n.° 00067/2006-CR. Dicho documento fue

suscrito por el grupo parlamentario multipartidario constituido por:

1) Aldo Vladimiro Estrada Choque,
2) Wilson Michael Urtecho Medina,
3) Oswaldo De La Cruz Vasquez,

4) Victor Ricardo Mayorga Miranda,
5) Julio Roberto Herrera Pumayauli,
6) Eduardo Espinoza Ramos,

8) Antonio Ledn Zapata,
9) Roger Néjar Kokally,
) Margarita Teodora Sucari Cari,

)
)
)
)
)
)
7) José Oriol Anaya Oropeza,
)
)
0
1) Karina Juliza Beteta Rubin, y
2

1
1
1

) Luis Alberto Negreiros Criado.

Luego de ello, los siguientes documentos se agruparon al primer proyecto de LGT:
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Proyectos de ley n.° 00128/2006-CR de fecha 6 de setiembre 2006 (ley que
modifica el articulo 34 del decreto legislativo n.° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral);

Proyecto de ley n.° 00271/2006-CR de fecha 18 de setiembre de 2006 (ley que
modifica el plazo para hacer efectiva la renuncia del trabajador a su puesto en
centro laboral);

Proyecto de ley n.° 378/2006-CR (ley que propone licencia por paternidad);
Proyecto de ley n.° 00610/2006-CR de fecha 3 de noviembre de 2006 (ley que
regula el derecho de los trabajadores a participar en las utilidades de las
empresas);

Proyecto de ley n.° 00815/2006-CR de fecha 14 de diciembre de 2006 (ley que
reconoce el derecho de licencia por luto con goce de haberes a todos los
trabajadores de la actividad privada y publica);

Proyecto de ley n.° 00831/2006-CR (ley que propone que las gratificaciones por
fiestas patrias y por navidad no se encuentran afectos a tributos y aportaciones
de seguridad social)

Proyecto de ley n.° 00837/2006-CR de fecha 21 de diciembre de 2006 (ley que
restituye la jornada laboral de 8 horas en el sector minero y regular el horario y

trabajo en sobre tiempo)

Proyectos de Loy

Mamero de Fecha de Titulo
Proayects Prasentacion
20837 21/012/08 Ley que restituye la Jornada Laboral de 8 Horas an al
Sector Minero v regular &l Horario v Truhuja en Sobre
fiempo
302135 14/12/06 Ley que recongce el Derecho de Licencia por lute con

goce de Haberes a todos los Trabajadores de la
actividad Privada v Publica

aos1n g3/11/06 Ley gue regula gl Derecho da los Teabajadores a

participar an las utilidades de las Empresas

00271 18/059/06 Loy ques modifica el plazo para hacer efectiva la
renuncia del Trabajador a su puesto en Centro Laboral

G0128 Os/0%/06 Ley que modifica el articulo 34° del Decreto Leqgislativo
N® 728, Loy do Productividad y Competitividad Laboral

QOOET 24/08/06 Ley General del Trabajo

llustracion 22: Proyectos de ley acumulados al primer proyecto de LGT
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http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/TraDoc_condoc_2006.nsf/d99575da99ebfbe305256f2e006d1cf0/f44128f71255656905257245005ebf3a/$FILE/00815.pdf
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/TraDoc_condoc_2006.nsf/d99575da99ebfbe305256f2e006d1cf0/f44128f71255656905257245005ebf3a/$FILE/00815.pdf
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/TraDoc_condoc_2006.nsf/d99575da99ebfbe305256f2e006d1cf0/a4c5536d07653aca0525724b007829f9/$FILE/00837.PDF
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/TraDoc_condoc_2006.nsf/d99575da99ebfbe305256f2e006d1cf0/a4c5536d07653aca0525724b007829f9/$FILE/00837.PDF
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/TraDoc_condoc_2006.nsf/d99575da99ebfbe305256f2e006d1cf0/a4c5536d07653aca0525724b007829f9/$FILE/00837.PDF

Fuente: Recuperado de
htto.//www2.congreso.qob.pe/sicr/tradocestproc/TraDoc _expdig 2006.nst/5C26E09BB2A7CFDA052574AC005D
A5B7/00067 ?opendocument

P.L. n.°

00610/2006-
P.L nN.° CR P.L n.°

00378/2006- 00815/2006-
CR CR

P.L. n.° P.L. n.°
00271/2006- 00831/2006-

CR CR

PL.n.° P.L.n.° PL.n.°
00128/2006- 00067/2006- 00837/2006-
CR CR CR

Tabla 1: Proyectos de ley acumulados al primer proyecto de la LGT

Fuente: Elaboracion propia

Sin embargo, de conformidad con Alvarado Prentice (2017): «En las Sesiones
Ordinarias N° 113, 127 y 128 del Consejo Nacional de Trabajo y Promocién del
Empleo, se eliminé el articulo 53 del Anteproyecto de la Ley General de Trabajo,
referido a los pactos de permanencia y exclusividad.» (pag. 103) En consecuencia,
el primer proyecto de LGT no incluyé el PPL (ni todo el articulo 53 precitado). Ni
si quiera en el texto sustitorio de dictamen presentado por la Comisién de Trabajo
del Congreso de la Republica el 16 de mayo de 2007 advirtid la omision de este
primer proyecto de LGT

Posteriormente, con el segundo proyecto de la LGT (cuyos datos principales

fueron resefiados en la introduccion del presente trabajo) presentado con fecha 26
de enero de 2015, se recogio el articulo 53° precitado, de la siguiente manera:
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Articulo 47°,- Pactos de permanencia y de axclusividad

Los pactos de exclusividad y de permanencia tienen validez cuando son
celebrados por escrito y constan en el contrato de trabajo o en un convenio
independienta,

Por &l pacto de exclusividad el trabajador se obliga a no prestar otros
servicios en régimen de subordinacién o autonomia ni realizar actividad por
cuenta propia, a cambio de una compensacion econémica. Si el trabajador
incumple lo pactado, pierde el derecho a dicha compensacion,

Por el pacto de permanencia el trabajador se obliga a continuar labora
durante determinado tiempo para el empleador cuando éste sufrague el
costo de los estudios de especializacion o perfeccionamiento y otorgue al
trabajadar licencia con o sin goce de remuneracion. La permanencia se fijara
en proporcian al costo y tiempo de los estudios. Si el trabajador extingue la
relacién laboral antes del vencimiento del plazo pactado, el empleadar tendra
derecho a una indemnizacidn de dafies y perjuicios.

llustracion 23: Articulo 47 del segundo proyecto de la LGT

Sin embargo, el expediente digital del segundo proyecto de LGT no registra

ninguna actividad desde el 5 de junio de 2015:

Expediante an procaso

PO L Expediente Virtual Parlamentario

COMNGRESD

REPUBLICA

Expediente del Proyecto de Ley 04145

Ley General de Trabajo

Proyectos de Ley

| Nimero de il Fecha de [ Titulo
I 04145 | e0u:5 I ey General de Trabajo

Documentacidn Anexa
—A==LL
Fecha Titulo

03/06/13 Oficip 298-2014-2013/VFMF-CR, de |la congresista Mendoza Frisch,
retirando su firma del Proyecto 4143

153/04/13 Oficio 0842-2015/YLA-CR, del congresista Lescano Anciata, retirando su
firma del Proyecto 4145
05/02/15 DOficio 358-2014-2015-MAMDL-CR, dol congrasista Merino Da Lama,
nadora Macional de Trabajadores

Desplazados Pesqueros del Perd, gue solicita que s= debatan los
proyectos 4145 y 138

llustracion 24: Expediente del segundo proyecto de la LGT

Fuente: Recuperado de
http.//www2.congreso.gob.pe/sicr/tradocestproc/Expvirt 2011.nsf/visbusqptramdoc/04145?opendocument
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Finalmente, debemos remitirnos al segundo anteproyecto de la LGT (en
consulta), difundido el 25 de agosto de 2015. Dicho documento fue elaborado por
dirigentes y técnicos de la Confederacion General de Trabajadores del Perd (CGTP).
Asi, en el articulo 46 (‘subcapitulo | — derechos y obligaciones de los trabajadores’)
de dicho documento (en consulta) se puede leer lo siguiente:

Articulo 46°.- Pactos de permanencia v de exclusividad

L Pacuos de exelusividad v de PErMANCNC Denen validez cuando son celebrados [rr esenlo v constan
en ¢l contrato de trabayo o en un convenio independiente,

Por el pacto de exclusividad el rabagador se obliga a no prestar otros seevicios en régimen de subording
con o autonomia n realizar actvidad por cuenta propia, 4 cambio de una compensacon cconomica, M
¢l trabaador mecumple loy !xn'l.'nln, prerde el derecho a dheha e IMPEnsacion

Por el pacto de permanencia el trabajador se obbpa a contnuar laborando dumnte determmnado nempo
para el empleador euando éste sufrmgue el costo de los estudios de especulizacion o perfecaionamiento y
otorgue al trabajador lieeneia con o sin goce de temuneracion. La permanenca se fijard en proporaion al

3 e 1 " 1 5.4
COSI0 ¥ Hempo ..||. !I i l’.\l.LJ.l!l 8, el IL.II".!|.|I.fI X |..' relaciin Il.ll‘l il anlcs l.i\.'i Venoumienboy Gl pRazo

pactadn, ¢l empleador tendrd derecho 2 una mdemnizacion de danos v perjuicios.

llustracion 25: Articulo 46 del segundo anteproyecto de la LGT (en consulta)

En el periodo parlamentario 2016-2021 de nuestro Congreso de la Republica, no
hemos encontrado ningun registro de proyecto de ley que contenga una nueva
propuesta de una LGT o modificatorias a los proyectos anteriores.

En consecuencia, y al margen de la voluntad politica del Legislador en cuanto a la
promulgacion de una LGT, podemos concluir que las propuestas de regulacién del
PPL para el régimen laboral privado no han tenido ningun analisis. Nétese que tanto
la Comision de Trabajo, un grupo parlamentario multipartidario y hasta la CGTP sélo
conciben el mismo supuesto de hecho hipotético que en el ET: la especializacion
profesional (cuando todos mencionan ‘estudios de especializacibn o

perfeccionamiento del trabajador’).

Finalmente, debemos mencionar que realizamos una consulta al MTPE sobre las
normas laborales imperativas que son de aplicacion al PPL. La respuesta fue que no
existen tales normas, por lo que el PPL se regula por normas de aplicacién
supletoria, como el CC.
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RESPUESTA A SU COMNSULTA LABDRAL L3

e lilea e PE-wten gl s.

CONSULTAS LABORALES

RESPUESTA A SU CONSULTA

Ealrmb Siml Pemiss meeait s & als b i & BT FILLER

llustracion 26: Respuesta del MTPE a consulta laboral sobre existencia de normas que regulen el PPL

Fuente: Consulta realizada a través del formulario electronico de http.//www2.trabajo.qgob.pe/consultas-y-
denuncias-laborales/consultas-laborales-2/

3.1.2.3 Una revision a régimen laboral especial de los futbolistas

En primer lugar, debemos mencionar que —en el PerU- las Unicas disposiciones
normativas que encontramos en el ambito deportivo estdn en la ley n.° 26566,
‘Normas referidas a la relacion laboral de los futbolistas profesionales con los
clubes”. Por tal motivo, Franco Muschi Loayza (especialista en Derecho Deportivo)
afirmé —segun reporte del Diario Gestién (2015)— que: «En el Pera el Unico deporte
que tiene una ley que reconoce a sus jugadores como profesionales es el fatbol. Ni
las voleibolistas, ni los atletas que ganaron las medallas en los ultimos Juegos

Panamericanos de Toronto tienen esta denominacioén.». (pag. 1)

En efecto, la relacién laboral de los trabajadores futbolistas se encuentra regulada
en el articulo 4 de la ley n.° 26566 (de fecha 29 de diciembre de 1995), el cual

sefala que:

Articulo 4.- La relacion laboral de los futbolistas es de duracién determinada, pudiendo
producirse la contratacion por tiempo cierto o para la realizacion de un numero de
actuaciones deportivas que constituyan en conjunto una unidad claramente
determinable o identificable en el ambito de la correspondiente practica deportiva. La
prérroga de los contratos se dara por acuerdo expreso.

En este punto, debemos mencionar que el Legislador se habria ‘inspirado’ en el

derecho espafol para la creacion de este régimen laboral especial. No obstante,
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llama la atencion que casi la integridad del articulo 6 del Real Decreto 1006/1985, de
fecha 26 de junio de 1985, fuera recogido, conforme se observa a continuacion:

Art. 6. Dumciduda'mmrma o P

La relacién laboral especial de lm deportistas profesionales sml :
siempre de duracién determipada, pudiendo ucirse ka conlrata-
cibn por tiempo cierio o para h real; de un ndmero de
actuaciones deportivag que constituyan ¢n conjunto una unidad
claramente determinable u sﬂenuf e en el dmbito de la corres-
pendmme prictica deporti :

m dei contralo, igualmente para una
sucesivos acuerdos al venci-
mu:nln 1'.1:1 término m,pmlm:nlc pactado.

.Solamente si ua convenio colectivo asi do estableciere podré
mrd:m en los. contrmtos individuales un sistema de prormogas
diferente del anterior, que £n todo caso s& ajustara a las condiciones
gstablecudas en ¢! gonvenio

llustracion 27: Articulo 6 del Real Decreto 1006/1985 (que regula la relacion laboral especial de los deportistas
profesionales).

Lo que mas nos llama la atencidén es que se importd de Espafna un régimen laboral
de ‘deportistas’ profesionales para crear un régimen laboral sélo para los futbolistas
sin ningun motivo razonable para excluir a los demas deportistas profesionales. En
esa linea de pensamiento, en referencia a la ley n.° 26566, Franco Muschi Loayza
afirmd —segun reporte del Diario Gestion (2015)— que: «El futbolista profesional, al
ser los Unicos deportistas que tienen un régimen laboral profesional, tienen que
enmarcarse en lo que dice esta norma que senala que deben pagar impuestos,

aportar a un régimen de pensiones, entre otros.» (pag. 2)

Dentro de las diversas obligaciones de los futbolistas profesionales, nos hemos
concentrado en las que puedan estar relacionadas con el presente trabajo de
investigacion. Asi, en el articulo 6, inciso f), de la ley n.° 26566 se menciona que son
obligaciones especiales de los futbolistas profesionales, entre otras, ‘las que se
establezcan en el contrato de trabajo y las que deriven de las normas legales,
directivas y reglamentos’. Por ende, las obligaciones de este tipo de trabajadores en

el Perd no son s6lo de origen legal y contractual, sino también reglamentaria.
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Dentro de las obligaciones de origen legal, encontramos que se menciona una
particular de esta industria. Asi, el articulo 9 de la ley n.° 26566 menciona que:

Articulo 9.- La transferencia de los futbolistas se rige por las normas de la
Federacion Internacional de Futbol Asociado (FIFA) y las de la Federacion
Peruana de Futbol.

Las partes podran pactar el pago de una compensacion por promociéon o
formacién para el caso que luego, de la extincién del contrato, el futbolista
estipulase uno nuevo con otro club, correspondiendo un pago al club de
procedencia.

Pero ¢a qué se refiere el Legislador peruano con ‘compensacion por promocion o
formacién’? Notese que se trata de algo que pueden pactar el club (empleador) y el
futbolista profesional (trabajador). Este pago sélo procederia a favor del anterior club
si —luego de extinguida la relacién laboral— el trabajador constituye una relaciéon con

un nuevo club.

Para dilucidar esta cuestidén, consideramos pertinente remitirnos al Reglamento de
Indemnizacién por Derechos de Formacién de Jugadores de la Federacion Deportiva
Nacional Peruana de Futbol, aprobado mediante la resoluciéon n.° 22-FPF-2017, de
fecha 29 de diciembre de 2017. El articulo 1 de dicho reglamento regula el ambito de

aplicacién de la siguiente manera:

REGLAMENTO DE INDEMNIZACION POR DERECHOS DE FORMACIONZE
LA FEDERACION DEPORTIVA NACIONAL PERUANA DE FUTBOL

TITULO |
Articulo 1. E| presente Reglamento establece y regula el Derecho de
Formacion que se reconoce 3 los Clubes que hubiesen formado a un jugador
entre as temporadas de os 12" y los 21" cumpleanos inclusive. £En mingur

Caso e considerara que la formacion ha concluido antes de l1a finalizacion o«
temporada del 21" cumpleanos

Entendase que los Clubes mencionados son los que estan afilliados 2 Ia

rederacon Deportiva Nacional Pervana de Fulbol (FPF), vio Asuvcaco
Deportiva de Futbol Profesional = Primera (ADFP) v Segunda Division (ADFP
SD), y/o Ligas Departamentales, Provinciales y Distritales

En el futbol peruano, la temporada deportiva comienza el 01 de enero y termina
m~l D2 il rmbnes o ool R
| 21 de diclembre do cada afio

llustracion 28: Articulo 1 del Reglamento de Indemnizacion por Derechos de Formacion de la FPF
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Esta ‘compensaciéon por promocion o formacion’ (a la que se refiere la ley n.° 26566)
goza de una presuncion de rango reglamentaria. Tal compensacion se encuentra
regulada en el articulo 2 del reglamento precitado. En nuestra consideracion, dicha
presuncion seria iure et de iure, dado que en su propio texto no se admite prueba en

contrario, conforme se observa a continuacion:

Articulo 2. Se presume |a existencia de la referida formacion deportiva
cuando el jugador aparece inscrito en ese penodo en la ficha y/o pasaporte del
jugador del Registro de la Oficina de Pases y Transferencias de la FPF

un \;'UU Con lt“z)-ll'llu meres, previo LJL‘IU'.' U g asSae L,UlllfhpU'HJltf”lﬂ |I111in POn
ia mencionada Oficina, podra solicitar ante ésta la copia certificada de la ficha
y/o el pasaporte del jugador

llustracion 29: Articulo 2 del Reglamento de Indemnizacion por Derechos de Formacion de la FPF

Partamos de la siguiente premisa. Todo futbolista profesional en el Peru tiene como
entidad empleadora a un club deportivo, después de los 21 anos. Sélo se puede
suscribir un contrato de trabajo —en calidad de profesional— a partir de la temporada
en la que cumple veintiddés (22) anos hacia adelante. Los anteriores clubes donde
haya estado el trabajador seran considerados como una especie de entidades

empleadoras formativas. Para mejor ilustracion, nos remitimos al siguiente esquema:

)

Ao 2008: Ao 2014: Ano 2019:
Jugador cumple 12 Jugador cumple 18 Jugador cumple 23
anos y juega para anos y juega para anos y firma 1°
su 1° club formador el 2° club formador contrato profesional

Tabla 2: Linea temporal de futbolista que fue formado por dos clubes antes de ser profesional

Fuente: Elaboracion propia

En el grafico anterior, tenemos un ejemplo de un futbolista profesional que fue
formado por dos entidades empleadores vy, luego, suscribié un contrato de trabajo
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como profesional con un club diferente. La légica indicaria que, si se le reconoce una
‘compensacion’ o ‘indemnizacion’ a quienes formaron al trabajador, deba ser el

mismo futbolista profesional quien pague tal concepto.

No obstante, el articulo 3 contiene una regla especial. La indemnizacién debe ser
pagada por el nuevo club que desee los servicios profesionales del futbolista,

conforme se observa a continuacion:

Articulo 3. E! pago de la indemnizacion por formacion procede a la firma del
< »

o mn . 4 .y o . TS ’ [P —
- Gl LUV EIV PIVIGOIVIHIGE § 00 payaid O WILD W GILWo9 el Vi

jugador durante el periodo sefialado en los articulos anteriores. atendiendo a

108 siIQuentes supuestos

llustracion 30: Articulo 3 del Reglamento de Indemnizacion por Derechos de Formacion de la FPF

Como vemos, la indemnizacién por derechos de formacion tiene una Unica causal de
procedencia. Sélo si el/los club(es) que formaron al trabajador (futbolista profesional)
ya no cuentan con los servicios de tal persona, pues habria firmado un contrato de
trabajo ya en calidad de profesional con un club diferente al que le brindé la
formacién. No obstante, debemos resaltar que el articulo 3 del reglamento precitado
también menciona diferentes supuestos que pueden presentarse ante la Unica
causal de procedencia, pero en todos los supuestos es el nuevo club (empleador)
quien debe asumir dicho pago.

Sin embargo, el hecho de que se le haya dado la nomenclatura de ‘compensacion’ o
‘indemnizaciéon’ no debe llevarnos a la premisa de que estamos ante un supuesto de
responsabilidad civil contractual (por incumplimiento de una obligacién). En nuestra
consideracion, no se trata de ningun supuesto de tal indole porque no existe una
conducta antijuridica propiamente dicha. Para fundamentar nuestra postura, nos
remitiremos al Reglamento sobre el Estatuto y Transferencia de Jugadores de la
FIFA.
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REGLAMENTO

llustracion 31: Reglamento sobre el Estatuto y Transferencia de Jugadores (FIFA)

De conformidad con el articulo 20 y 21 del reglamento de la FIFA en mencién, el
pago de esta ‘compensacion’ o ‘indemnizaciéon’ tiene una naturaleza de obligaciéon
reglamentaria. El hecho de que tal pago deba ser asumido por el nuevo empleador
(club) se debe a un mandato expreso del reglamento denominado ‘mecanismo de

solidaridad’, conforme se lee a continuacion:
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20 Indemnizacion por formacion

La Indemnizacion por formacion se pagard al dub o dubes formadores de un
jugador: 1) cuando un jugador firma su primer contrato de profesional y 2) por
cada transferencia de un jugador profesional hasta el fin de la temporada

en la que cumple 23 anos. La obligacion de pagar una indemnizacién por
formacdion surge aunqgue la transferencia se efectie durante o al término del
contrato. Las disposiciones sobre 1a Indemnizacion por formacién se establecen
en ¢l anexo 4 del presente reglamento

2 1 Mecanismo de solidaridad

Si un jugador profesional es transferido antes de! vencimiento de su contrato,
el dub o los clubes que contribuyeron a su educacion y formacion recibiran
una parte de la indemnizacion pagada al club anterior (contribucion de
solidaridad). Las disposiciones sobre la contribucion de solidaridad se
establecen en el anexo 5 del presente reglamento

llustracion 32: Articulos 20 y 21 del reglamento de la FIFA

Asi, de la revision del anexo 4 del reglamento de la FIFA encontramos el
fundamento principal para afirmar que esta ‘compensacién o indemnizacién por
derechos de formaciéon’ no responde a un supuesto de responsabilidad civil. Asi, en

el parrafo 2 del numeral 1 de dicho anexo se regula que:

Indemnizacion por formacion

1 Objetivo

1

La formacdion y la educacion de un jugador se realizan entre los 12 y los 23 afos,
Por regla general, la indemnizacon por formacion se pagara hasta la edad de
23 anos por la formacion efectuada hasta los 21 afos de edad, a menos que
sed evidente que un jugador ha terminado su proceso de formacion antes de
cumplir los 21 afos. En tal caso, se pagard una indemnizacion por formacion
hasta el final de la temporada en la que el jugador cumpla los 23 anos,

pero &l cdlculo de la suma de indemnizacion pagadera se basara en los afos
comprendidos entre los 12 afos y la edad en que el jugador ha conduido
efectivamente su formacion

2.

La obligacion de pagar una indemnizacion por formacion existe sin perjuiio
de cualquier otra obligacion a pagar una indemnizacion por incumplimiento
de contrato,

llustracion 33: Anexo 4 del reglamento de la FIFA
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Asi, la obligacién reglamentaria del pago de la ‘indemnizacién’ o ‘compensaciéon’ por
derechos de formaciéon puede ser independiente aun si no se incumple una
obligacion laboral. El ejemplo mas claro de lo anterior es cuando el vinculo laboral
del futbolista profesional con la entidad formadora se extingue y, aun asi, se celebra
un nuevo vinculo ya como profesional. No hay incumplimiento de contrato, pero si
existira la obligacién reglamentaria de pagar la ‘indemnizacion por derecho de

formacion’.

En ese orden de ideas, realizamos la siguiente reflexién: ;podria considerarse dicha
‘compensacion’ como una penalidad por no permanecer en el club? Consideramos
que dependera del enfoque y criterio del operador de justicia con relacion al objetivo
del club. Si se pretende lucrar con una venta de un futbolista profesional, mal

podriamos hacer en sugerir que existe una penalidad por incumplimiento.

Sin embargo, creemos que el fin lucrativo no es la Unica idea que subyace detras de
esta ‘indemnizacion’ que —como sostenemos, no es un supuesto de responsabilidad
civi-. Detras del concepto ‘derechos de formacién’ subyacen conceptos como
‘educacion’, ‘alimentos’ y hasta ‘vivienda’. Estos conceptos que pueden encontrarse
dentro del denominado derecho de formacién, conforme vemos de los
considerandos del Reglamento de Indemnizacion por Derechos de Formacion de la
FPF a continuacion:

llustracion 34: Consideracion principal para promulgar el reglamento de indemnizacion por derechos de
formacion

Como vemos, existe ‘algo’ que motiva a una persona a temprana edad a dedicarse
al futbol profesional y es precisamente la formacion que el club deportivo le puede

proveer para que se convierta en un futbolista profesional ;Esa formaciéon podria
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constituir la ‘causa juridica’ de un PPL con un deportista profesional que no sea
futbolista? Consideramos que si, puesto que el caso del futbol es especial, en la

medida que su naturaleza es muy similar a la de un PPL.

Sin embargo, —por disposicion reglamentaria expresa— la indemnizacién por
derechos de formacién en el fatbol profesional no se origina necesariamente por
incumplimiento de una obligacién laboral, a diferencia del PPL. Para mejor
explicacion, las unicas diferencias entre una y otra son las que resefiamos a

continuacién:

Indemnizacion por derecho de

Criterio . Indemnizacién por PPL
formacion
s Cuando se celebra un contrato Cuando se incumple la
¢ Cuando nace la . : ] SR ,
o de trabajo profesional después obligacion de permanencia
obligacion de ~ .
de los 21 afnos con un nuevo laboral por causa imputable al
pago? )
club trabajador
; Quién es el El nuevo empl r del . .
¢Q uevo empleador de El mismo trabajador
obligado al pago? trabajador

Tabla 3: Diferencias entre la indemnizacion derivada de un PPL y por derecho de formacion

Fuente: Elaboracion propia

Si bien esta indemnizacién especial regulada para los futbolistas profesionales no
deberia ser considerada como una consecuencia de un PPL, ello no significa que
para los otros deportistas profesionales deban aplicarsele las mismas reglas. Notese
que lo importante aqui es que existen reglas especificas para una actividad privada
determinada.

Asimismo, esas normas especificas como el pago de una indemnizacion por
derecho de formaciéon o el ‘mecanismo de solidaridad’ (que obliga al nuevo
empleador del futbolista profesional mayor de 21 afos a pagar una indemnizacion)
son normas de excepcidn que no puede ser aplicadas por analogia ante la falta de
regulacion en otros deportes profesionales en el Perd. Tal imposibilidad de
aplicacién analdgica se debe al articulo IV del titulo preliminar del CC (‘La ley que
establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia.’). Por ende,

su aplicacion sélo corresponde al futbol profesional.
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En ese sentido, es valido concluir que la formacion de deportistas profesionales es
algo que ha existido y existe mas alla de la regulacion del fatbol profesional en el
Peru. Por tal motivo, los conceptos contenidos en ‘formacion’ (como alimentacion,
educacion o vivienda) son causas juridicas validas para celebrar un PPL, conforme
se ha desarrollado en el numeral 3.2.1.3 del presente trabajo de investigacién. Salvo
en el futbol profesional, consideramos que es valido que se suscriba un PPL cuando
el deportista profesional tenga como interés la formaciéon que le puede brindar una

institucién deportiva.

Por otro lado, de la revision de los derechos de los futbolistas profesionales,
encontramos que existe mencion especial a ‘la explotacion comercial de su imagen’,
lo cual tiene una incidencia econdémica diferente a la contraprestacion que recibe por
sus servicios (remuneracioén). Por ello, cabe destacar que el aspecto econdmico de
los futbolistas profesionales en el Peru puede ser influenciado por factores o
variables ajenos a la de una relacion laboral tipica. Por tal motivo, Muschi Loayza
afirmd —segun reporte del Diario Gestidon (2015)— que: «[...] en la fijacion de los
sueldos de los futbolistas, no solo se toma en cuenta la habilidad del jugador, sino
también su participacion en copas internacionales o por su seleccién. Incluso si su

imagen se puede utilizar en beneficio del club que desea sus servicios.» (pags. 2-3)

Por ultimo, debemos resaltar que los conflictos laborales suscitados entre
empleadores y trabajadores en el ambito deportivo del futbol deben someterse a un
fuero especial propio: la Camara de Conciliacion y Resolucion de Disputas de la
FPF. Es decir, en este caso particular, los trabajadores no deben acudir al PJ. Asi,
Muschi (2015) advierte que: «[...] esta situacion evita que estos deportistas tengan la
posibilidad a la defensa que tiene cualquier trabajador, como el apelar en una
segunda instancia, ya que es la entidad de la ADFP la que decide los casos.» (pag.
3)

En efecto, el articulo 3 del reglamento de la Camara de Conciliacién y Resolucion de
Disputas de la Federacion Deportiva Nacional Peruana de Futbol —aprobado
mediante la resolucién n.° 23-FPF-2017, de fecha 29 de diciembre de 2017- regula
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las competencias antes referida de manera exclusiva. Asi, la pretensién de pago
sobre indemnizacion por formacion se encuentra regulada en el numeral 4 de dicho

articulo 3, conforme se observa a continuacion:

Art 3 i (.r'v‘ypy"-.|n|\ FTarn

llustracion 35: Competencias de la Camara de Conciliacion y Resolucion de Disputas

3.1.2.4 Una revision a régimen laboral especial de los artistas

Ahora bien, en la ley n.° 28131 —Ley del Artista, Intérprete y Ejecutante— se regula
los denominados ‘pactos de exclusividad’. En efecto, el articulo 41 de dicha ley

sefnala lo siguiente:

Articulo 41.- Clausula de exclusividad

41.1 Por la exclusividad el artista se compromete a limitar sus actividades artisticas,
restringiéndolas a determinados medios o especialidades, a cambio de una adecuada
remuneracién compensatoria, por un periodo no mayor a un ano, renovable.

41.2 El Reglamento establecera el nimero minimo de actuaciones, fijaciones o
presentaciones periddicas del artista. (El énfasis es nuestro).

Por su parte, el reglamento de la ley n.° 28131 precitada, aprobado mediante
decreto supremo n.° 058-2004-PCM dispone que:

Articulo 22.- De los contratos con clausula de exclusividad.
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En relacion a los contratos de trabajo con clausulas de exclusividad, el trabajador
podra exigir a su empleador un nimero minimo de tres (3) actuaciones, fijaciones o
presentaciones en el mes calendario. Sin perjuicio de ello, las partes contratantes de
comun acuerdo, podran establecer un nimero mayor.

De tales disposiciones normativas se observa que ambas regulan la ‘exclusividad
laboral’, la cual esencialmente consiste en que un trabajador se sujete a una unica
relacion laboral con una comparfia y no labore paralelamente en otra. Es decir,
estamos ante un limite a la libertad de trabajo (en su faceta de ejecucion) que se

entiende como ‘sélo con un empleador’.

Pues bien, tal pacto tiene antecedentes normativos en el derecho esparol y se le
conoce como ‘pacto de dedicacion exclusiva’. Especificamente, nos referimos a los
numerales 1 y 3 el articulo 21 del ET —que también regula el PPL- cuyo texto es el

siguiente:

Articulo 21. Pacto de no concurrencia y de permanencia en la empresa.

1. No podra efectuarse la prestacion laboral de un trabajador para diversos
empresarios cuando se estime concurrencia desleal o cuando se pacte la plena
dedicacion mediante compensacién econdmica expresa, en los términos que al efecto
se convengan.

2.[...]

3. En el supuesto de compensacidén econémica por la plena dedicacién, el trabajador
podra rescindir el acuerdo y recuperar su libertad de trabajo en otro empleo,
comunicandolo por escrito al empresario con un preaviso de treinta dias, perdiéndose
en este caso la compensacién econdmica u otros derechos vinculados a la plena
dedicacion.

4.1..]

Dicho lo anterior, cabe preguntarnos ¢puede entenderse que en el ‘pacto de
exclusividad’ —que regula la ley n.° 28131- esta implicito un PPL? Entendemos que
el pacto nominado por si solo no contiene ninguna obligacién de permanencia
laboral. Notese que dicha disposicion normativa, si bien hace referencia a ‘por un
periodo no mayor a un ano’, se refiere al tiempo que estara vigente o durara dicha

exclusividad laboral.

No obstante, debemos precisar que para otros autores, tanto el PPL como el pacto
de exclusividad si podrian —en la practica— confundirse como si fuera lo mismo. Por

ejemplo, Selma Penalva (2007) sostiene que: «Aunque el ‘pacto de permanencia’
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pretende un objetivo distinto a aquel que se intenta conseguir a través de los ‘pactos
de exclusividad’, no se puede negar que ambos compromisos se encuentran
intimamente unidos en la practica y suelen presentarse simultaneamente.» (pag.
314)

Es més, Selma Penalva (2007) agrega que la existencia de uno de estos pactos no

define ni si quiera el tipo de relacion juridica entre las partes contratantes:

Ni el ‘pacto de exclusividad’ ni el ‘pacto de permanencia’, en principio y considerados
en abstracto, sirven por si solos para determinar la naturaleza juridica de una relacion,
pues se trata de alternativas de organizacion perfectamente licitas y admisibles tanto

en el seno de una relacion laboral como en un vinculo civil o mercantil. (pag. 314)

Entonces, si un contrato de trabajo sujeto al régimen laboral especial del artista,
intérprete y ejecutante contiene dicho ‘pacto de exclusividad’ y el trabajador no inicia
otra relacién laboral con otro empleador durante la existencia de un contrato de
trabajo con pacto de exclusividad ¢la renuncia al empleo puede generar —por si

mismo— un incumplimiento a un PPL?

Para responder dicha interrogante, nos remitimos a Cadillo Angeles (2009), quien

refiere que un PPL celebrado con un trabajador artista:

[...] opera como limite razonable para la libertad de trabajo en tanto no lo suprime,
puesto que el trabajador en ejercicio de su propio derecho a la libertad de trabajo,
puede finalizar la relacién laboral existente con su empleador, sin que este pueda
retener al trabajador; pero, por haber renunciado, el empleador podra reclamar al
artista el pago de la indemnizacidén por dafos y perjuicios respectiva o de la penalidad
acordada. (pag. 384)

En ese sentido, concluimos que la renuncia al empleo por parte del trabajador artista
si puede generar —por si mismo— un incumplimiento a un PPL, sélo si se ha pactado
la permanencia laboral —aun si no se usa estos términos expresamente e incluso si

se incluyé un pacto de exclusividad—. Dicha permanencia debe ser pactada como
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una obligacién expresa en términos del plazo o tiempo que la relacion laboral debe

estar vigente y reforzada necesariamente por una clausula penal compensatoria.

3.2 Una aproximacion hacia los fundamentos de la permanencia laboral

3.2.1 Lo que pactamos realmente

3.2.1.1 ;Pacto, contrato o convenio de permanencia laboral?

Nuestra investigacion nos ha llevado a la firme conviccion de que el PPL
necesariamente implica un concierto de voluntades. Se necesita dos partes para la
creacion de una obligacion de permanencia laboral —junto a otra obligacién a cargo
del empleador— para que se celebre validamente un PPL. Asi, en nuestro medio
nacional encontramos autores como Chavez Nufiez (2012) que sostiene que el PPL
consistiria en: «[...] es un acuerdo negocial a través del cual el trabajador se

compromete a quedarse en la empresa [...]» (pag. C3)

Es importante resaltar que el Tribunal Supremo, en un caso espafol, da cuenta de
como se refiere el TSJ al PPL, denominandole incorrectamente contrato de

permanencia, conforme vemos a continuacion:

[...] la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicté sentencia el
15 de noviembre de 2010, recurso 3259/10, desestimando el recurso de suplicacion
formulado por la actora Continental Rail SA y estimando en parte el formulado por el
trabajador demandado, condenando a éste a satisfacer a la empresa la cantidad de
27.302'72 euros. Razona la sentencia, respecto al recurso interpuesto por el
trabajador, que el contrato de permanencia que las partes suscribieron el 1-8-06 se
refiere a la formacién cualificada del trabajador demandado [...]. (Continental Rail S.A.
vs. Don Amador, 2011)

No obstante, en el mismo caso judicial precitado, tal Tribunal Supremo refiere con
precision que el PPL esta inserto en una clausula del contrato de trabajo; por tanto,
es razonable esbozar que el PPL es accesorio al contrato de trabajo (porque puede

0 no anadirse al contrato):
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La sentencia entendié que si bien era valido el contrato de formacién suscrito entre las
partes el 1-8-06, no era valida la clausula del contrato en el que se pactaban 67.900
euros, como indemnizacion que habria de abonar el trabajador en caso de cese en la
empresa antes del periodo de dos anos -pacto de permanencia-, en proporcién directa
al tiempo restante hasta el agotamiento de los afios que como deber de permanencia
se pactan, ya que dicha cantidad ha sido fijada unilateralmente por la empresa sin
justificar. (Continental Rail S.A. vs. Don Amador, 2011)

En este punto, debemos resaltar que en el Peru se le entienda mas como un ‘pacto’,
pues éste puede celebrarse paulatinamente junto a un ‘convenio’. Ejemplo de
autores que lo denominan y tratan como un pacto tenemos a Mejia Madrid, Toyama
Miyagusuku o Pizarro Diaz, anteriormente citados

Sin embargo, existen otros autores que no lo entienden propiamente como un
‘pacto’. Ejemplo de lo anterior lo encontramos con Sanchez Zapata (2016), quien —al
interpretar el articulo 21.4 del ET— sostiene que:

Del texto antes citado, fluye indirectamente la realizacién previa de un convenio o
negocio inter partes, por el cual el trabajador, consciente del otorgamiento por parte
del empleador de cierto nivel de formacion académica (realizacion de estudios de
especializacion profesional o técnica), conviene en celebrar con él, un pacto por el cual
se compromete a permanecer en su puesto de trabajo, en clara aplicacion de todos los
nuevos conocimientos adquiridos en la capacitacién o formacion recibida, dandole
seguridad al empleador, respecto de la impresion de la cuota de especializaciéon que
adquirié, y que tendra que volcar a su puesto de trabajo. (pag. 29)

Sin embargo, no consideramos que sea necesario la existencia de un contrato de
trabajo suscrito con anterioridad a la celebracion de un PPL valido, puesto que estos
dos actos pueden realizarse en simultdneo. Por ello, discrepamos de Sanchez
Zapata (2016), quien indica que: «Los pactos de permanencia son convenios
privados que son celebrados entre las partes que suscriben previamente un contrato
laboral.» (pag. 32)
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Debemos destacar que el mismo autor confunde los términos al entender que el PPL
es un convenio. Consideramos que, 0 es un convenio de permanencia laboral o un

PPL. Para nosotros, el término adecuado es PPL.

Otro autor nacional que tampoco conceptualiza al PPL como un ‘pacto’ es Galiano
Gallardo (2016). Dicho autor entiende que el PPL estaria incluido dentro de una

‘contrato de capacitacion y permanencia laboral’, al sefialar que:

Es el acuerdo entre el empleador y el trabajador, mediante el cual el primero se obliga
a cubrir los gastos de capacitacién que requiere el segundo para que lleve a cabo la
prestacion personal de su servicio, quien a su vez se obliga a mantener el vinculo

laboral con el empleador dentro de un plazo determinado. (pags. 206-207)

En este punto, cabe recordar la relacion que existe entre los términos ‘convencion’,
‘contrato’ y ‘pacto’ que desarrollamos en el numeral 1.3 del presente trabajo de
investigacién. Asi, del trabajo de Arias-Schreiber (2006) precitado podemos realizar
la siguiente tabla que grafica mejor la relacién entre los términos en mencion:

CONTRATO

Tabla 4: Relacion entre convencion, contrato y pacto

Fuente: Elaboracion propia basada en el trabajo de Arias-Schreiber (2006)

Asi, si Galiano Gallardo (2016) utilizd el término ‘convenio’ como sinénimo de
‘convencioén’ o ‘contrato’, ello seria incorrecto. Notese que la obligacion de la que se
habla aqui es la de permanencia laboral y es una sola. Por tanto, somos de la
postura y concluimos que dicha obligacién se crea propiamente a través de una
PPL. Dicho pacto puede estar contenido en una clausula dentro de un contrato o en
un documento aparte, pero ello no debe llevarnos a la conclusiéon que es un contrato

0 convenio.
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En este punto, precisamos lo expuesto por la Primera Sala Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (a través de la Casacidn
n.° 1739-2003-PUNO, de fecha 6 de setiembre de 2005) cuando se refiere a las

caracteristicas de todo contrato en general, conforme se cita a continuacion:

Dentro de esa perspectiva, el contrato de trabajo es un contrato personal mas de los
que existen que, por las reservas legales impuestas, ha de sujetarse a dichas
limitaciones, pero sin vaciar el contenido de los elementos que esencialmente se
presenten en todo contrato (voluntad), consentimiento, causa, objeto, conformidad con
el orden publico, forma entre otros). (Luis Mamani Miranda vs. Ministerio de la
Presidencia y otro, 2005)

Ahora bien, sin perjuicio de discrepar de Galiano Gallardo (2016) en cuanto a la
existencia propia de un ‘contrato de permanencia laboral’ y que éste sea de
adhesién, si consideramos pertinente analizar el pensamiento que subyace a la

siguiente cita textual:

En realidad, el contrato de capacitacion y permanencia laboral es un contrato de
adhesion porque el trabajador sélo tiene la alternativa de aceptar o rechazar
integramente las estipulaciones fijadas por el empleador, quien puede aprovechar la
situacion de subordinacion existente en la relacion laboral para conseguir alguna clase

de ventaja como se verd mas adelante. (pag. 208)

No negamos la existencia del elemento de subordinacion presente en todo contrato
de trabajo. Es mas, concordamos con dicho autor en el sentido de que dicha
subordinacion puede generar una suerte de ‘tdbmalo o déjalo’ para el trabajador. De
hecho, es altamente probable que los términos de la mayoria de PPL sean
redactados directamente por el empleador. Como se desarrollé en el numeral 1.2.4
del presente trabajo de investigacién, un mecanismo supletorio de proteccion para el
trabajador —para el caso de que el empleador sea quien imponga los términos del
PPL- sera entonces el in dubio contra stipulatorem.
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No obstante, consideramos que el trabajador si puede tener cierta capacidad para
negociar los términos de un PPL, en la medida que la causa que motive la
celebracion de dicho pacto lo coloca en un nivel por encima del trabajador promedio.
Incluso si dicho trabajador ‘especial’ no pudiera negociar los términos, no

consideramos que dicho hecho signifique que el PPL sea un ‘contrato de adhesion’.

En lo que si coincidimos con Galiano Gallardo (2016) es en el caracter de
accesoriedad de un PPL (para dicho autor, ‘contrato de permanencia laboral’). Como
bien sefala, la subsistencia de la obligacion de permanencia laboral esta

directamente ligada a la existencia de la relacion laboral misma:

No se puede olvidar que el contrato de capacitacién y permanencia laboral es de
caracter accesorio porque depende de un contrato de trabajo, es por ello que la
relacion laboral se suspende de manera imperfecta, es decir durante la capacitacion el
empleador se encuentra obligado al pago de la remuneracién correspondiente. (pag.
208)

No obstante, debemos marcar una diferencia con la cita textual anterior. Para dicho
autor, la relacion laboral debe necesariamente suspenderse de manera imperfecta
con la finalidad de que el trabajador pueda disfrutar del beneficio otorgado por el

empleador (prestacién que sera la causa que le motive a suscribir el PPL).

Nosotros concluimos que no es necesario una suspension imperfecta de la relacién
laboral, pues hasta el mismo texto del segundo proyecto de la LGT sefala que el
PPL podra celebrarse con una ‘licencia con o sin goce de remuneraciéon’. Por ende,
puede haber una suspensién perfecta o imperfecta de las obligaciones laborales del

contrato de trabajo.

Es mas, dado que tenemos una posicibn menos conservadora, tampoco
consideramos que sea necesario una suspension de la relacién laboral. Asumamos
por un momento que un empleador ofrece la causa mas comun de un PPL (léase,

una capacitacién académica profesional). No obstante, dicha capacitacidén sera en la
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misma ciudad donde labora el trabajador y sin goce de haber (suspension perfecta

de la relacion laboral).

En nuestro ejemplo, el trabajador puede optar por no suspender la relacion laboral
de ninguna manera (porque necesita la remuneracién) y tomar igualmente el
beneficio. En consecuencia, dicho trabajador continuaria ejecutando sus funciones
en el horario habitual y jornada ordinaria de trabajo, para luego estudiar una
maestria en horario nocturno ¢;Es posible? Consideramos que si. Dependera de
cémo se negocie dicho PPL.

3.2.1.2 De la obligacion principal en el pacto de permanencia laboral: la
prestacion a cargo del trabajador

Partamos de la siguiente reflexién: ;qué se entiende por un PPL? Una de las
primeras voces la encontramos en la siguiente cita de Rubio de Medina (2005).
Dicha autora —al comentar sobre los particulares pacto contenido en el articulo 21
del ET- destaca que tales pactos (incluido el PPL) crean prestaciones o

comportamientos de no hacer, conforme se puede observar a continuacion:

Como puede observarse por lo expuesto, son cuatros pactos, cada uno de los cuales
tiene determinadas peculiaridades y caracteristicas, de ahi la extrafieza a que el
Estatuto de Trabajadores los presente de forma unificada; siendo el elemento comun
el compromiso que contrae el trabajador de no realizar determinados comportamientos
(cometer deslealtad con el empreario, hacerle la competencia tras la finaliacién de a
relacion laboral, no darle plena dedicacién, o marcharse de la empresa antes de que
transcurra un plazo determinado), que conllevan como contraprestacion un

emolumento econdémico. (pag. 11)

Una primera aproximacion la encontramos en los términos de Pizarro Diaz (2006)
cuando menciona que el PPL: [...] consiste en el compromiso que adquiere el
trabajador de no ejercer su derecho a disolver el vinculo laboral, regulado en nuestra
legislacion por el Articulo 18° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
por un plazo determinado.» (pag. 138)

92



Anos mas tarde, Pizarro Diaz (2012) también manifesté que el PPL es: «[...] una
sujecién del contrato de trabajo a un plazo que resulta forzoso para el trabajador. Es
decir, este acuerdo impone al trabajador una obligacion adicional y restringe su
derecho a decidir si trabaja 0 no y para quien.» (pag. 1)

Pues bien, debemos indicar que la primera aproximacion al concepto de un PPL
precitado tiene un contenido con el cual discrepamos parcialmente. Si coincidimos
con la existencia de una restriccion a la libertad de trabajo (en su faceta de salida)
asi como la existencia de una obligacién adicional. Respecto del derecho
constitucional, nos remitimos a lo desarrollado en el numeral 3.2.2 del presente
trabajo de investigacion. Respecto a la obligacién adicional, precisamos que consiste
en la permanencia laboral, pues —en estricto— si existe una sujecidén determinada en

el tiempo a una relacién laboral determinada.

En lo que no coincidimos es en el término ‘forzoso’, pues dicha palabra podria
conllevarnos a supuestos de inconstitucionalidad y responsabilidad penal. Estos
aspectos se han desarrollado en el numeral 3.2.4 del presente trabajo de

investigacion.

Entonces, debemos partir de la idea de que la obligacion adicional mencionada que
se crea a favor del empleador tiene un elemento volitivo que debe estar presente en
todo PPL vaélido. En virtud de la anterior, estamos de acuerdo con Sanchez Zapata
(2016) cuando precisa que: «Es el trabajador entonces el que se obliga
voluntariamente frente a su empleador, a permanecer en su centro de trabajo bajo

las condiciones expuestas en el pacto a ser suscrito con su empleador.» (pag. 32)

Asi, tenemos autores nacionales que sugieren que una de las prestaciones que se
generan por la obligacién principal (la cual se crea a través de un PPL valido) seria
el condicionamiento o sujecion de la facultad de resolver unilateralmente el contrato
de trabajo a través de la sola voluntad del trabajador. Para nosotros, se trata de una
prestacion de no hacer: no ejercer el ‘derecho de dimision’ como se le conoce en

Espana o Chile. Asi, Sdnchez Zapata (2016) nos dice que:
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En un primer momento, se pens6 en su regulacién a través de lo que establecia el
Anteproyecto de la Ley General de Trabajo, el mismo que expresamente estipulaba la
posibilidad de que el empleador pueda celebrar validamente un pacto de permanencia
con sus trabajadores, obviamente, en la medida de que exista un sustento —
corroborable-, por el cual se pueda condicionar la voluntad de trabajador de extinguir
unilateralmente la relacién de trabajo. (pag. 30)

Por otro lado, —a pesar de que discrepemos con la figura contractual de ‘contrato de
permanencia laboral’ conforme se ha desarrollado en el numeral 3.2.1.1 del presente
trabajo de investigacion— coincidimos con Galiano Gallardo (2016) cuando comenta
sobre el contenido de la obligacién del trabajador en un PPL valido cuando senala
que: «El trabajador estila asumir las siguientes obligaciones: [...] (ii) una vez
concluida la capacitacion el trabajador debe mantener vigente la relacion laboral con

el empleador por un plazo de tiempo determinado.» (pag. 207)

Ese ‘deber mantener vigente’ puede conceptualizarse —en palabras de Tribunal
Supremo esparfol- como un ‘deber de permanencia’. Dicho deber se crearia a través
de un PPL vaélido, el cual puede estar contenido en una clausula inserta en el

contrato de trabajo o en documento aparte:

La sentencia entendi6 que si bien era valido el contrato de formacion suscrito entre las
partes el 1-8-06, no era valida la clausula del contrato en el que se pactaban 67.900
euros, como indemnizacion que habria de abonar el trabajador en caso de cese en la
empresa antes del periodo de dos anos -pacto de permanencia-, en proporcion directa
al tiempo restante hasta el agotamiento de los afios que como deber de permanencia
se pactan, ya que dicha cantidad ha sido fijada unilateralmente por la empresa sin
justificar. (Continental Rail S.A. vs. Don Amador, 2011)

Sin embargo, consideramos mas apropiado entender al PPL como un pacto que
crea una obligacién, un compromiso, de permanencia laboral. Asi, Chavez Nufez
(2012): «[...] es un acuerdo negocial a través del cual el trabajador se compromete a

guedarse en la empresa [...]» (pag. C3)

94



Es mas, podemos ver expresamente como la misma Chavez Nuriez (2012) refiere a
que el objeto de un PPL valido es la ‘obligaciéon de permanencia laboral’, conforme

se lee a continuacion:

«Asimismo, siendo la finalidad de este pacto la obligacion de permanencia del
trabajador, es usual que las partes prevean la indemnizacién econémica que
corresponde percibir al empleador si el trabajador abandona la empresa antes del
periodo convenido. [...] el pacto de permanencia es un negocio juridico a través del

cual se estipula una obligacién con clausula penal.» (pag. C3)

No debemos obviar que la clausula penal referida en la cita textual anterior es —en
esencia— una obligacién accesoria a una obligacion principal unica. Dicha obligacién
principal es la permanencia laboral del trabajador. En tal sentido, concluimos que es
mas adecuado denominarle ‘obligacion de permanencia laboral’, en lugar de deber.
Esta obligacién puede contener diversas prestaciones (comportamientos) destinados
a que la relacion laboral se mantenga vigente en el plazo pactado por las partes.
Pero, las mas importantes —en nuestra consideracion— son de no ejercer
temporalmente la facultad de dimision o renuncia al empleo y no incurrir en una

causa justa de despido disciplinario.

Para fundamentar nuestra postura, consideramos pertinente que nos remitamos a
doctrina civil autorizada para determinar qué puede ser una ‘obligacién’ o un

‘crédito’. Asi, Mejorada Chauca (2014) manifiesta que:

El crédito permite a una persona —acreedor— exigir a otra —deudor— el cumplimiento de
una prestacién, un comportamiento de dar, hacer o no hacer, de acuerdo con los
articulos 1132, 1148 y 1158 del Cédigo Civil. Es un derecho porque el acreedor puede

conminar al deudor, incluso por la fuerza, a cumplir su obligacién. (pag. 270)

Entonces, toda obligacion también es denominada ‘crédito’, pues el objeto de éste
es la ‘prestacién’ (o comportamiento). Por ende, la obligacion de permanencia
laboral que se crea por un PPL también constituiria un crédito del empleador,
mientras que sera una deuda para el trabajador. En palabras de Mejorada Chauca
(2014): «La prestacion que es objeto del crédito puede tener diversa naturaleza: a)
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[...]; b) [...]; ) Una abstencion. Por ejemplo, Pedro se obliga ante Juan a no sembrar

lechugas en su fundo por cierto tiempo; o d) [...]» (pag. 271)

Asi, también podemos concluir que el crédito del empleador-acreedor consiste en
exigir el cumplimiento de la obligacién de permanencia laboral a su trabajador-
deudor. Dicha obligacion se crea a través de un PPL valido y exige las prestaciones
de no hacer antes graficadas. Sin embargo, si el trabajador-deudor igual ejecutara
las prestaciones a las que se comprometid, no se le puede compeler por la fuerza a

cumplir dicha obligacién.

Si se utiliza la fuerza, el empleador vulneraria el derecho constitucional a la libertad
de trabajo (este tema se ha desarrollado en el numeral 3.2.2). Asimismo, también se
podria cometer, incluso, un delito de trabajo forzoso (este tema se ha desarrollado

en el numeral 3.2.4).

En tal sentido, sin perjuicio de que no se pueda compeler al trabajador-deudor a
cumplir el PPL, debemos tener claro que las prestaciones o comportamientos
esperados por el empleador-acreedor (objeto de cualquier obligacién) son de dar,
hace y no hacer. En esa linea de pensamiento, debemos tener claro que la
obligacién de permanencia laboral tiene por objeto prestaciones de no hacer. Asi,
Chavez Nunez (2012) precisa que el PPL: «[...] es un negocio juridico a través del
cual se estipula una obligacién con clausula penal. Para el trabajador constituye una
obligacién de no hacer. Se compromete a no retirarse por propia voluntad [...]» (pag.
C3)

En consecuencia, nos remitimos al siguiente gréafico de autoria propia a continuacion

para identificar cudles son las prestaciones que espera el empleador de su

trabajador:
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No dimitir (extinguir
la relacion laboral
unilateralmente)

Prestacion
de no hacer

Obligacion de

permanencia

laboral No incurrir en

causales de despido
justo

Prestacion
de no hacer

Tabla 5: Prestaciones de la obligacion de permanencia laboral

Fuente: Elaboracion propia

Por ende, discrepamos de Pizarro Diaz (2012) cuando sefala el PPL crea una
obligacién con prestaciones de ‘hacer’: «Debe entenderse que, tratandose de una
obligacién de hacer, es juridicamente imposible obligar al trabajador a cumplirlo y
continuar trabajando si él no desea hacerlo, ya que caeria en un supuesto de trabajo
forzoso.» (pag. 2)

Es mas, para reforzar esta idea de que la prestacién principal en la obligaciéon que
crea el PPL, nos remitimos a De Val Tena (2014), quien sostiente que el trabajador:
«[...] no renuncia a la dimision fundada en una de las causas previstas en el articulo
50 del mismo texto —despido indirecto—, sino, solamente, a la dimision ad nutum o
sine causa. (pag. 45). Dicho en otras palabras, lo que se restringue temporalmente
es la facultad de renunciar o dimitir al empleo (en términos civilistas, resolucion

unilateral del contrato de trabajo) sin expresion de causa.

En este extremo, nos planteamos las siguientes interrogantes: ¢la permanencia
laboral —entendida como obligacion— puede ser objeto de otras figuras civiles, como
una garantia inmobiliaria? Para acercarnos a una respuesta certera, nos remitimos

nuevamente a Mejorada Chauca (2016) quien nos dice que:

Los créditos son bienes muebles. Asi se desprende de la interpretacion de los incisos
5, 7 y 10 del articulo 886 del Cddigo Civil, asi como del inciso 10 del articulo 4 de la
LGM. Son “muebles” porque asi lo dice la ley, no porque se muevan de un lugar a otro.

Los créditos son bienes inmateriales que no ocupan lugar en el espacio, no se mueven
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ni se dejan de mover. Son producto de una ficcién juridica que consiste en llamar
“mueble” a un derecho patrimonial. Igual se les pudo llamar “inmuebles” o de cualquier

otra forma. (pag. 270)

En consecuencia, dado que el crédito es considerado un ‘bien mueble’ para nuestro
CC peruano, —en principio— se podria constituir una garantia mobiliaria sobre él. No
obstante, debemos reparar en el hecho de que la obligacion de permanencia laboral
sblo puede ser cumplida por una unica persona: el trabajador-deudor. En ese

sentido, Mejorada Chauca (2016) advierte que:

El crédito es un activo —un bien— del acreedor, quien normalmente puede transferirlo
en su integridad o sélo parcialmente —es decir, s6lo algunos derechos sobre el bien. La
posibilidad de que el crédito o sus derechos circulen depende de lo que diga el titulo
que le dio origen. Si éste guarda silencio y no estamos ante un derecho personalisimo,
entonces el crédito puede circular. (pags. 270-271)

Nétese aqui, entonces, que es valido concluir que la obligacion de permanencia
laboral es de caracter personal. Es decir, sélo puede ser cumplida por el trabajador y
no, a través de terceros. Este razonamiento es compartido por el mismo Tribunal

Supremo espariol cuando resalta que:

“[..-] Es claro que al ser personalisima la obligacion de trabajar no puede imponerse al
trabajador su cumplimiento de donde se desprende —en analoga secuencia al articulo
924.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil- que la reparacion del incumplimiento se haga
por la via de la indemnizacion de dafos y perjuicios —como de un modo general
ocurre, segun los articulos 1101 y siguientes del Cddigo Civil- en todo caso de
incumplimiento contractual; resarcimiento que en el supuesto litigioso ha sido fijado
equitativamente en razén a los desembolsos realizados por el empleador para la
especializacion del trabajador.” (Hispania Lineas Aéreas, S. A. vs. Don Luis Miguel,
1991)

Esta idea de que la permanencia laboral es una obligacion personalisima también es
resaltada por autores nacionales. Por ejemplo, Chavez Nunez (2012) indica que:

«Se deduce también que es un negocio juridico unilateral, que obliga Unicamente al
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trabajador, si bien solo puede estipularse cuando se dé el presupuesto juridico de la
especializacién profesional de este.» (pag. C3)

Por ultimo, pero no menos importante, debemos precisar que la obligacién de
permanencia laboral es colateral a la obligacibn a cargo del empleador. Por lo
general, tal obligacion sera el beneficio de la capacitacion. Ahora bien, el costo de tal
beneficio debera ser asumido por el empleador. Por tanto, la esencia misma del PPL
no permite que un tercero asuma el costo econdmico de la prestacion que le interesa
al trabajador —léase, el beneficio a recibir, como la capacitacion—, por lo que, en
palabras de Garcia Vina (2000):

En todo caso, cualquiera que sea la naturaleza del contrato, es requisito esencial para
su validez que se haya proporcionado al empleado una especializacion profesional con
cargo al empresario que, en caso de duda, debera ser éste quien acredite esta
circunstancia. El Estatuto de los Trabajadores esta pensando en una formacion
especial, al margen de la normal, dirigida a realizar trabajos muy concretos, de manera
que el trabajador puede llegar a convertirse en un objeto muy valioso para su
empresario, y por la misma razoén, codiciable para otras empresas de la competencia.
Ademas, se regula que sélo podra llegarse a este pacto cuando la formacién que se
pretende "proteger” la costed el empresario; por lo que no cabra este acuerdo cuando
la instruccién recibida por el trabajador hubiera sido financiada por cualquier otra
persona, fisica o juridica, que no sea el empresario. (pags. 641-642)

3.2.1.3 La causa juridica: beneficio otorgado por el empleador

En primer lugar, debemos partir de la siguiente pregunta: ;qué es la causa? Para tal
efecto, nos remitimos al concepto que nos proporciona Beltrdn Pacheco y Campos
Garcia (2009) a continuacion:

Respecto a la causa del negocio juridico, como elemento determinante de este, es
concebido por nosotros, en su variable concreta, como el propdsito practico
perseguido por los sujetos; es decir en buena cuenta, la causa es la funcion
econdmica individual del negocio juridico, la cual se desprende del texto expreso del
negocio o, en funcién a circunstancias concretas, del contexto del mismo, en caso ello

no sea posible, la causa del negocio, siempre estara en ultima instancia subordinada o
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coincidira (pero nunca se equiparard) con el interés tipico; es decir, con el interés

socialmente relevante en su configuracién abstracta. (pag. 211)

Entonces, la pregunta clave aqui es ¢;qué persiguen las partes contractuales en la
celebracion de un PPL? En este apartado veremos que lo que persigue el trabajador
es el beneficio ofrecido por el empleador. En cuanto a lo que persigue el empleador,
ello ha sido desarrollado en el numeral 3.2.1.4 del presente trabajo de investigacion.

Segun Beltran Pacheco y Campos Garcia (2009): «Es bajo esta perspectiva que
reconocemos, a nhivel doctrinario, tres requisitos que debe cumplir la causa como
elemento de validez del negocio juridico: realizabilidad, seriedad y la licitud.» (pag.
209) No obstante, consideramos mas pertinente denominarle ‘caracteristicas’ que
‘elementos’ de la causa. Por tal motivo, y al considerar dicha cita textual, nos

permitimos realizar el siguiente esquema a continuacion:

Causa juridica Caaat%"_'sifl'cas
en el PPL e dicha
causa

Realizable

Beneficio
otorgado

por el
empleador

Licito

Tabla 6: Caracteristicas de la causa juridica en un PPL

Fuente: Elaboracion propia basada en el trabajo de Beltran Pacheco y Campos Garcia (2009)

Que el empleador ofrezca un beneficio de alto interés para el trabajador es realizable
pues basta que se ejecute la prestacién del empleador para que haya eficacia
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juridica en el PPL. Que el beneficio que otorgara el empleador sea serio implica que
el trabajador valora altamente dicho beneficio (‘juicio de relevancia’ en palabras de
los autores precitados). Por ultimo, que el beneficio sea licito implica que éste no
atente contra la ley (en su sentido mas amplio), el orden publico ni las buenas

costumbres.

Por tal motivo, podemos concluir que lo que persigue el trabajador en un PPL
constituye una causa juridica tutelable por el ordenamiento. Notese que el calificativo
de fjuridica’ radica en el hecho de que los beneficios que pretende alcanzar el
trabajador (a través de un PPL) merecen tutela, siempre que sean equilibrados con
la restriccion a la libertad de trabajo. Ademas, debemos resaltar que los beneficios
que interesan al trabajador en un PPL son una especie de contraprestacion a una
limitacion extrinseca del derecho constitucional a la libertad de trabajo. Dicha

contraprestacién no tiene caracter salarial o remunerativo.

Por ello, coincidimos con Pizarro Diaz (2006) cuando —al analizar diversos pactos
que limitan la libertad de trabajo en sus diferentes facetas (como, por ejemplo, el
pacto de no competencia)— sostiene que: «Ahora bien, en todos los pactos indicados
es posible, e inclusive en algunos resultaria necesario, que el trabajador reciba una
compensacion especial, distinta de su remuneracion habitual, que justifique la

limitacién impuesta a su libertad de trabajo.» (pag. 132)

Es claro, entonces, concluir que el contrato de trabajo es un negocio juridico v,
dentro de éste, puede crearse diversas obligaciones labores. Asi, para determinar
qué implica realmente un PPL, debemos siempre remitirnos a su causa. Es decir,
debemos saber cual es la causa juridica que motiva la celebracion de un PPL. ¢ Pero
coémo averiguamos cual es dicha causa? En palabras de Bringas Diaz (2013),
debemos interpretar dicho negocio juridico para tal efecto:

Entonces, interpretar causalmente el negocio o el contrato aplicando supletoriamente
las reglas contenidas en el Derecho Comun implica analizar la finalidad o
patrimonialidad del negocio en concreto mediante la causa o fin para que esta pueda

ser congruente con su funcién concreta. (pag. 25)
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Asi, debemos resaltar que la jurisprudencia espariola —desde hace veinte (20) afnos—
sostiene que lo que subyace a un PPL es una causa juridica ‘suficiente’ y que sea, a
su vez, licita. Para ilustrar lo anterior, nos remitimos a la siguiente sentencia del
Tribunal Supremo, que ha sido citada en posteriores casos donde se resuelven
conflictos derivados del incumplimiento de un PPL, la cual precisa lo siguiente:

Parece claro de todas maneras que un pacto de permanencia minima impone una
restriccion mas o menos severa de las libertades profesional y de trabajo del
trabajador ("libre eleccién de profesion u oficio"), reconocidas en los articulos 35.1 de
la Constitucién y 4.1.a. del ET, que puede ser valida en determinados supuestos,
como el previsto en el art. 21.4 del ET, pero que debe estar fundada en causa
suficiente y debe reunir, ademas, para que pueda apreciarse su licitud o caracter no
abusivo, determinados requisitos minimos de proporcionalidad o equilibrio de
intereses. (Don Jesus Miguel vs. Banco Espariol de Crédito, S.A. -BANESTO-, 2000)

Como se advierte, el mismo Tribunal Supremo espariol reconoce la variedad de
causas juridicas (léase, ‘determinados supuestos’), dentro de las cuales, la
‘especializacion profesional’ recogido en el articulo 21.4 del ET. Debemos resaltar
que el mismo Tribunal Supremo espafol da cuenta a través de los afios de la idea
matriz (‘causa suficiente’) que subyace detras de todo PPL (como el regulado en
Espana): un equilibrio o proporcionalidad de intereses de las partes.

A pesar del cumplimiento formal y aparente de los requisitos legales a los que
acabamos de hacer referencia, la clausula en cuestion no parece estar fundada en
causa suficiente para apreciar su licitud o caracter no abusivo, pues no existe la
necesaria proporcionalidad o equilibrio de intereses para justificar "la renuncia del
trabajador de su derecho a dimitir" que, en palabras de la Sentencia de esta Sala de 7
de Abril de 1995 (Recurso 2810/93), es lo que supone en definitiva el pacto de
permanencia. (D. Raul vs. Banco Espariol de Crédito, S.A. -BANESTO-, 2001)

Estos intereses —a criterio de Tribunal Supremo espanol— se traducen en derechos y
deberes que atafnan a las partes de un PPL, los cuales deben mantener un equilibrio

gue no suponga un mayor posicionamiento de uno frente a otro. Por ello, no cabe
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hablar de un equilibrio de intereses si la ejecucion de un PPL dentro del plazo
inicialmente pactado depende Unica y exclusivamente de una de las partes:

B) La clausula litigiosa no respeta el necesario equilibrio entre los derechos y deberes
que en los contratos sinalagmaticos debe asumir cada contratante, con el fin de que
no quede al arbitrio de uno solo de ellos la validez y el cumplimiento (art. 1256 del
Cadigo Civil), pues el aludido equilibrio se rompi6 desde el momento en que el Banco
empleador Unicamente contraia el compromiso de que la relacién laboral durara seis
meses, en tanto que el trabajador se vinculaba a la empresa durante dos afos.
Situacién diferente habria supuesto el hecho de que la clausula en cuestién hubiera
tenido la misma duracion temporal de los mismos seis meses por los que se pactd
inicialmente el contrato en practicas, supuesto éste que no es, sin embargo, el
sometido a la consideracién de la Sala, por lo que razones de congruencia nos
impiden pronunciarnos sobre él en este momento. (D. Radl vs. Banco Esparol de
Crédito, S.A. -BANESTO-, 2001)

No sdlo la jurisprudencia espariola coincide con la idea de una causa en el PPL, sino
también la doctrina de dicho pais. Por tal motivo, Mella Méndez (2013) — al comentar
sobre la ‘especializacion profesional’ en el PPL regulado en el ET- resalta que esa

es la causa de tal pacto:

Esta particular formacidén se convierte en la causa especifica y especial del pacto de
permanencia; de ahi que, a diferencia de lo que ocurre en los otros pactos (de no
concurrencia), ya no sea necesario retribuir al trabajador por la limitacion de libertad
que aquel impone. Aqui, la ventaja o contraprestacion para aquel es la cualificacion

profesional recibida y que debe aprovechar al empresario que la financié. (pag. 211)

En nuestro pais, también se concibe que el PPL debe tener una causa juridica que
represente un ‘equilibrio de intereses’. Asi, Sanchez Zapata (2016) —al referirse al
PPL- sefala que: «[...] al ser un aspecto beneficio para ambas partes, existe
legislacion nacional supletoria que incide con ciertos vestigios en la elaboracién de
esta clase de determinaciones consensuales.» (pag. 30)
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Otro autor nacional que se refiere indirectamente a este equilibrio de intereses es
Toyama Miyagusuku (2012). Basicamente, la idea de una permanencia laboral sin
una retribucién o beneficio suficiente para el trabajador implica necesariamente la
invalidez de dicho PPL. Por ende, estamos de acuerdo con la afirmacion del autor en
mencion cuando —al analizar la nulidad parcial en el contrato de trabajo— sefiala que
las clausulas: «[...] que contravienen las normas como [...] un pacto de permanencia
minima sin una retribucion o beneficio percibido por el trabajador. En estos casos, la
nulidad de las clausulas respectivas no acarrea la nulidad del CT.» (pag. 457)

A mayor abundamiento, podemos advertir otro caso ocurrido en la jurisprudencia
espafola donde el TSJ entiende que detras de todo PPL esparfol debe haber
necesariamente un sacrificio estimable a cargo del empleador, conforme se observa

a continuacion:

En el acuerdo controvertido, aparte de la superacion de estos limites, cabe apreciar un
abuso de posicién dominante de parte de la empresa demandada, que, sin sacrificio
estimable por su parte, pretende obtener las garantias o ventajas propias de un pacto
de permanencia, sin cumplir los presupuestos y limitaciones que la ley impone al
empresario, por lo que tal acuerdo ha de considerarse nulo y, como corolario
necesario, también nulas las estipulaciones contrarias a los derechos del trabajador, lo
que hace pertinente la aplicacion al caso de lo prevenido en el art. 1306.2 del Codigo
Civil , por lo que el trabajador "podra reclamar lo que hubiera dado, sin obligacion de
cumplir lo que hubiera ofrecido”. (Don Lucas vs. Comparia de Actividades y Servicios
de Aviacion, S.L., 2006)

Por otro lado, tenemos un ejemplo de falta de proporcionalidad, cuando se celebra
un PPL donde el empleador se obligd a asumir el costo de un curso a distancia
(virtual) por el valor de € 300.00 (S/ 1,146.00 aproximadamente) y el trabajador se
obligb a permanecer por un plazo de dos (2) afnos en la empresa, conforme se

observa a continuacion:

[...] la trabajadora tenia una amplia formacién previa, y la dada a distancia por la
empresa tuvo un coste de menos de 300 euros, lo que no justifica una permanencia

minima en la empresa de dos afos ni, por consiguiente, que tenga que indemnizarla
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en caso de incumplimiento con la cantidad de 2.500, al ser una clausula abusiva y
contraria a la prohibicién de renuncia anticipada de derechos del articulo 3.5 del ET,
que ha de tenerse por nula y sin consecuencia alguna. (Dofia Mari Trini vs. Fianz

Soluciones Financieras, S.A., 2006)

Ahora bien, resulta oportuno poner en relieve qué caracteristica debe tener la
prestacion que realice el empleador en favor de su trabajador para que, a su vez, se
pueda constituir como una causa juridica suficiente y razonable que justifique la
celebracion de un PPL. Asi, tenemos que el Tribunal Supremo esparol ha referido lo

siguiente:

La especializacion profesional a cargo de la empresa que justifica el pacto de
permanencia minima [...] aquella formacion singular o cualificada, que suponga un
coste especial o extraordinario para la empresa, y que produzca al mismo tiempo un
enriquecimiento del patrimonio o valor profesional del trabajador facilmente
identificable. (Don Jesus Miguel vs. Banco Espanol de Crédito, S.A. -BANESTO-,
2000)

Entonces, concluimos que la causa que otorga validez a un PPL debe significar
necesariamente o un enriquecimiento en el patrimonio del trabajador o un
incremento de su valor profesional. En el primer caso tenemos a todos los supuestos
en donde no necesariamente exista una ‘especializacion profesional’ en favor del
trabajador. Dentro del segundo caso, tenemos a la ‘especializacion profesional’ del
trabajador (extraordinaria, para el derecho espafol; pero que en el Perd podria
también abarcar a la ordinaria).

Cuando nos referimos con anterioridad a una especializacion profesional ‘ordinaria’,
debemos precisar que en el Peru ello deberia entenderse en una concepcion mas
amplia. Tengamos en cuenta la realidad economica y social del Peru que se
desarrollé en el subcapitulo 3.2 sobre el impacto econdémico de la permanencia
laboral.

En nuestro pais no cualquier persona puede acceder a estudios de calidad ni cuenta
con los recursos financieros para costear algun curso especializado si quiera. Ya sea
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por responsabilidades de otra indole, pero de prioridad mayor, como familiares o
deudos hipotecarias, por citar ejemplos frecuentes.

Si esto es asi, nuestra posicion concluye que el PL no deberia limitarse a regular el
PPL de la misma manera como en el ET, ni tampoco que el PJ interprete el beneficio
del trabajador (‘especializacion profesional’) a que necesariamente sea uno de
caracter extraordinario. La existencia del PPL espafiol coexiste con otros derechos
que deben ser y son interpretados sistematicamente.

Debemos poner énfasis en el hecho de que en Espana se entiende que la
‘especializacion profesional’ deba ser necesariamente ‘extraordinaria’ porque existe
un derecho a la promocion y formacion profesional en el trabajo. Esto ultimo ha sido
desarrollado en el numeral 3.8.4.1 del presente trabajo.

Por tal motivo, no deberiamos interpretarlo ni aplicarlo de la misma manera en el
Peru. Las razones que conlleven a los empleadores y trabajadores a celebrar un
PPL pueden ser para suplir deficiencias académicas o completar conocimientos
técnicos inconclusos. Por ejemplo, Sanchez Zapata (2016) resalta lo siguiente:

De este modo, el empleador, consciente de que su capital humano ha mostrado las
aptitudes que tienden a desarrollar su negocio, opta por su permanencia en los
puestos de trabajo respectivos que ocupa dicho personal primigenio. Sin embargo,
surgen muchas veces situaciones que guardan relacién directa con la capacidad
académica que tienes los trabajadores, y es que pueden tener aptitudes para forjar su
buen desempenio laboral, pero muchas veces dichas aptitudes no son acomparnadas
con un adecuado bagaje académico —profesional o técnico—, para la labor que
desempefan, convirtiéndose esto en un obstaculo para un mejor desarrollo de la labor

y por ende de la empresa. (pag. 28)

El autor precitado expande el contenido de la causa juridica (beneficio de alto
interés) de todo PPL cuando sefala que el posible beneficio que se le puede otorgar
al trabajador es de indole profesional o técnico. Es decir, dicho de otra forma, no
solamente debe pensarse el PPL para los cargos ejecutivos quienes indudablemente
puedes especializarse mediante cursos altamente especializados. También debe
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pensarse para el personal técnico, segun la posicion que ocupe en la estructura
empresarial. Entonces, Sanchez Zapata (2016) refiere —a propésito de la intenciéon

de suplir o complementar estudios— que:

Es en virtud de ello que el empleador tiende a otorgar beneficios que estan ligados con
la formacién profesional o técnica de sus trabajadores, segun los puestos de trabajo
que ocupen, y la entrega de este beneficio al trabajador, si bien se mantendra dentro
de su perfil académico para futuros desenvolvimientos laborales, tiene que ser
primeramente —segun la razonabilidad del empleador—, volcado a favor de la empresa
que opté por beneficiar de dicha forma al trabajador. (pag. 28)

Estamos de acuerdo con el hecho que responde a un sentido l6gico: el empleador
que invierte en un trabajador para suplir deficiencias académicas o complementar
conocimientos técnicos desea recuperar en el tiempo dicha inversion. No vemos otra
cosa aqui que una legitima expectativa de que el trabajador desempefe sus
funciones bajo un alto estandar de calidad. No olvidemos, ademas, que dicho
trabajador recibe un beneficio de tal indole porque su empleador le ha otorgado una

confianza por encima de otros trabajadores.

Por otro lado, debemos mencionar que en nuestro pais hemos encontrado otras
causas juridicas distintas a la ‘especializacién profesional’ o la ‘capacitacién’. Un
ejemplo de ello es la formacién que se da a los deportistas profesionales en el Peru
(salvo el futbol profesional, que tiene sus normas reglamentarias especificas).

Es valido concluir que la causa juridica de un PPL puede estar ligado con la
inversion que el club deportivo (empleador) realiza respecto de formacion de tal
futbolista (de ahi la denominacion ‘derechos de formacion’). Dicha formacion, sin
duda, también se valoriza econébmicamente en el mercado para dichos trabajadores
y produce un incremento del ‘valor profesional del trabajador facilmente reconocible’.

En efecto, la causa juridica que justifica la obligacion de permanencia laboral son los
derechos de formacion del club deportivo o entidad empleadora. La diferencia en

esta industria especial es que dicha obligacion no es de fuente contractual (como un
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PPL), sino de fuente legal. Asi, por ejemplo, Seligrat Gonzéalez (2013) da cuenta de
la naturaleza juridica de la ‘indemnizacion por derechos de formacion’ en Espafia al

sefalar lo siguiente:

Asi las cosas, el fundamento de la indemnizacién prevista en el articulo 16 del Real
Decreto 1006/1985, parece encontrarse en los gastos econdémicos de inversion
realizados por el club deportivo en la formacién del deportista profesional, el cual tiene
derecho a extinguir anticipadamente su contrato sin alegar causa imputable al club,
pero debiendo abonar en este caso una indemnizacién, que en la gran mayoria de los
casos vendra establecida en el propio contrato (pudiendo ser moderada por los
Tribunales) o en su defecto, fijada por el juzgador que conozca del litigio. (pag. 205)

Para mayor detalle, nos remitimos a lo desarrollado en el numeral 3.1.2.3 del
presente trabajo de investigacidén. Como desarrollamos en dicho numeral, —salvo en
el futbol profesional- consideramos que es valido que se suscriba un PPL cuando el
deportista profesional tenga como interés la formacién que le puede brindar una
institucién deportiva. Notese que este tipo de empleador esta interesado en brindar
un beneficio de formacién que no tiene que ver con conocimientos de capacitacion
académica. Es mas, los conceptos englobados en esta ‘formacién’ para deportistas

profesionales puede ser la educacién basica, alimentacién y hasta vivienda.

Otro ejemplo de causa juridica valida lo encontramos en el caso de trabajadores
artisticos. La causa esta ligada con la inversién que hace el empleador respecto a la
imagen del artista. Dicha imagen, sin duda, se valoriza econémicamente en el
mercado para dichos trabajadores y produce un incremento del ‘valor profesional del
trabajador facilmente reconocible’.

Por un lado, tenemos que en un proceso judicial de pago de penalidad (el cual se
detallara mas adelante) se alude a que ésta contempla los dafos por la inversién del
empleador. Dicha inversién fueron la implementaciéon y lanzamiento de programa
de television (causa juridica de la obligacién de permanencia laboral) que favorece
indirectamente al trabajador artista:
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QUINTO: [...] la demandada al haber sido contratada como artista exclusiva para el
programa Risas de América demuestra que su empleador efectud alguna inversién
para implementacién y lanzamiento al aire de dicho programa, que si bien no ha sido
cuantificado no puede negarse su existencia, [...] (Compania Peruana de
Radiodifusién S.A. vs. Tula Gabriela Rodriguez Quintana, 2007)

Por otro lado, tenemos que en un proceso arbitral de pago de penalidad (el cual se
detallara mas adelante) se alude a que ésta contempla los dafos por la inversién del
empleador. Dicha inversion fueron los gastos de publicidad y promocion de la
imagen del artista (causa juridica de la obligacibn de permanencia laboral)

realizados en favor del trabajador:

En la clausula décima del Contrato de Trabajo suscrito entre CPR y el sefior SIERRA,
se pactd una clausula penal donde las partes acordaron que si el sefior SIERRA
resolvia el contrato antes del 31 de diciembre de 2009, éste se obligaba frente a CPR
al resarcimiento por los gastos de publicidad y promocién que haya realizado la
empresa respecto de la imagen del artista y valorizaron el gasto mensual de publicidad
y promocion en [...] (Compafiia Peruana de Radiodifusion S.A. vs. Edwin Sierra
Enriquez, 2010)

Como vemos, es valido concluir que en estos casos encontramos una causa juridica
diferente de la tradicional ‘especializacion profesional’ regulada en el derecho
espanol. Estas causas juridicas que justifican la existencia de una clausula penal
compensatoria ligada a una obligacién de permanencia laboral (ya sea por pacto o
ley). Asimismo, los ‘gastos de publicidad y promocién’ (que incidan en la imagen del
artista) y los ‘derechos de formacion’ (para el 6ptimo desarrollo del deportista)
guardan similitudes con la ‘especializacién profesional’ que costea el empleador,
puesto que en ambos casos se genera una inversion por parte de la compania que

merece tutela y proteccién por parte del ordenamiento juridico.

El equilibrio de intereses del trabajador y empleador puede ser graficado en la
siguiente tabla:
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Permanencia laboral Incremento patrimonial
del trabajador

(Limite a la libertad de

trabajo en su faceta de Incremento del valor
salida) profesional/técnico del
trabajador

Tabla 7: Equilibrio de intereses en el PPL

Fuente: Elaboracion propia

Ahora bien, el beneficio que obtiene el trabajador es lo que ocasiona se limite la
libertad de trabajo, no a la inversa. Es decir, no es que el trabajador ofrece limitar su
libertad de trabajo y, a cambio, le den una contraprestaciéon especial. Este segundo
escenario significaria ‘disponer’ en todo el sentido de la palabra de la libertad de

trabajo como si fuera un bien sin restriccidn alguna.

En tal sentido, Pizarro Diaz (2006) analiza la naturaleza de la contraprestacion en
los pactos de limitan la libertad de trabajo y llega a la conclusion de que en algunos
si podria decirse que es una ‘compensacion’ propiamente dicha. No obstante, con
relacion al PPL, queda claro que la naturaleza de la contraprestacion del empleador
(causa juridica) se debe directamente al beneficio que se promete al trabajador. Asi,
en palabras de dicha autora:

[...] el trabajador no recibe una contraprestacion a la especial limitacion a la libertad de
trabajo que le es impuesta; sino que la misma es el correlato a la formacién recibida
por el trabajador; formacion que beneficia a ambas partes del contrato de trabajo.
(pég. 139)
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En este punto nos detenemos para resaltar que —como sostenemos en la presente
investigacién— la capacitacion no es la Unica causa juridica que puede motiva la
celebracion de un PPL. No obstante, debemos resaltar que Pizarro Diaz (2006)
reconoce dos caracteristicas que toda causa de un PPL debe tener: (i) un valor
econémico —que incremente el patrimonio del trabajador o su valor profesional-
técnico—. Lo anterior se desprende de dicha autora cuando sefnala lo siguiente —

aunque refiriéndose soélo a la capacitacion como causa del PPL-:

A ello habria que agregar que si bien esta capacitacion tiene en ultima instancia un
valor econémico; su relevancia no radica en el elemento patrimonial; sino en la
capacitacion que recibe el trabajador, la cual muy probablemente le sera de utilidad
durante el resto de su vida y cuya valoracién es dificil de realizar. (pag. 139)

Por otro lado, consideramos que la posibilidad de la multitud de causas juridicas que
puede justificar la celebracion de un PPL vélido es amplia. Los diversos recursos con
los que cuenta el empleador pueden ser de interés del trabajador. N6tese que el
acceso a bonos, financiamiento para capacitacion laboral/académica o la inversion
en la imagen pueden lograrse a través de acuerdos entre el empleador y trabajador.
Por ello, debemos resaltar lo expuesto por Sdnchez Zapata (2016) cuando nos dice

que:

[...] es posible que quien tenga mayor potestad de dictar las estipulaciones que
promuevan la celebracién de esta clase de pactos, sea el empleador, en funcién del
desprendimiento de algun objeto intangible —como lo puede ser el dinero o bienes de
su propia unidad de produccion—; siendo el sujeto directamente obligado a operar el
cumplimiento de dichas estipulaciones, el trabajador, mas aun en lo referido al caracter

de permanencia en la empresa, ya que de alli provienen su particular nomenclatura.
(pag. 32)

Sin perjuicio de cudl sea la causa juridica especifica que motive a un trabajador a
celebrar un PPL, lo importante es que sea real y lo suficientemente beneficiosa para
que guarde un equilibrio con el derecho constitucional de la libertad de trabajo (en su
faceta de salida) que se vera limitado. Como bien sefiala Sanchez Zapata (2016):
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Hablamos de compromisos mutuos que la legislacion prevé, pero que en cuanto a su
regulacién sb6lo se pronuncia puntualmente respecto de la determinacién de la
permanencia en el puesto de trabajo que ocupa el trabajador; [...] dicho pacto se
genera en funcion del cumplimiento de determinados requisitos, siendo estos: [...] que
se promueva en virtud de la existencia de una causa cierta y expresamente sefnalada,

la misma que justifica la suscripcion del pacto de permanencia. (pag. 29)

Debemos resaltar que discrepamos de el autor precitado con relacidén a que sélo la
‘formacion académica’ puede ser la causa juridica para celebrar un PPL valido. No
obstante, si compartimos la vision de que en el Peru deberiamos manejar los
términos ‘formacién académica’, pues se trata de un concepto mas amplio que el de

especializacidn profesional y abarca mas las carencias en nuestra sociedad.

Como se desarrollé en el subcapitulo 3.2 del presente trabajo, en el Perd no
cualquier tipo de persona tiene acceso a educacion de calidad ni los recursos
financieros suficientes para asumir el costo de dicha educacion. Por ello, si el PPL
puede ser un vehiculo que permita o facilite la educacion de los peruanos, no vemos
una razén social suficiente como para limitarlo solamente a la ‘especializaciéon

profesional extraordinaria’ como en Espafia.

Lo importante es que exista un equilibrio de intereses al momento de evaluar el
otorgamiento de un beneficio significativo al trabajador. Como manifiesta Pizarro
Diaz (2012): «[...] cuando se desee realizar inversiones especiales en la
capacitaciéon del personal, se evalue la posibilidad de suscribir un pacto de
permanencia, de tal manera que se logre un justo equilibrio entre los intereses del

trabajador y los de la empresa.» (pag. 3)

Por tal motivo, y si bien podemos discrepar de la causa juridica del PPL, lo si
compartimos con Sanchez Zapata (2016) es que:

[...] a través de la suscripcién de un convenio o podria ingresar, al quedar delimitada
como una obligacion expresa del empleador, en el mismo tenor del contrato de trabajo.

Pero desterrando, en todo caso, la posibilidad de suscribir un pacto de permanencia ya
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que en dicho caso, no quedara su otorgamiento como una liberalidad del empleador,
sino mas bien como una obligacién expresa [...] (pag. 30)

Dicho de otra manera, es recomendable que el otorgamiento del beneficio que
recibird un trabajador (que también limitara su libertad de trabajo —en la faceta de
salida— a través de un PPL) conste en un documento por escrito. Ya sea que
estemos ante un contrato de trabajo o un documento aparte (por ejemplo,
‘convenio’), dicho soporte material impedira que se interprete dicha prestacién como
si fuese una liberalidad sin contraprestacién de permanencia laboral. Basicamente,

se recomienda por razones de seguridad juridica.

Como bien indica Sanchez Zapata (2016): «Si deberia preexistir una causalidad o
motivo, debidamente sustentable, para que se justifique esta clase de vinculacion,
bajo la causal de ser declarado nulo si es celebrado arbitrariamente.» (pag. 32)

Asi, concluimos que la validez de un PPL debera ser analizado desde su propia
‘causalidad’. Es decir, el PPL debera analizarse si lo que motivd a las partes a
suscribir un PPL merece tutela o no del ordenamiento juridico. Pero ¢cémo analizar
dicha causalidad? Consideramos que para tal fin debemos recurrir a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad. Por tal motivo, coincidimos con Higa Garcia (2015)
que, al analizar la validez y eficacia de las clausulas arbitrales que pueden integrar el
contrato de trabajo, sostiene que: «Este tipo de clausulas en las que, pese a ser
impuestas, no se renuncia a ningun derecho, podrian ser analizadas desde el
principio de razonabilidad, tal y como ocurre —por ejemplo— en las clausulas de

permanencia y/o exclusividad.» (pag. 323)

La postura del autor precitado coincide con Pizarro Diaz (2006), quien —al analizar
los diferentes pactos que limitan la libertad de trabajo, como el PPL o el pacto de no
competencia— sostiene que: «Lo que ocurre es que, en tanto estos pactos
constituyen una limitacién al derecho fundamental a la libertad de trabajo, su validez
estara supeditada a un examen de proporcionalidad y razonabilidad.» (pag. 138)
Nosotros coincidimos con la necesidad de que la causa juridica (que motiva al
trabajador a suscribir un PPL) sea sometida al criterio de proporcionalidad y
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razonabilidad para determinar su validez. Por ello, coincidimos con las palabras de
Pizarro Diaz (2012) cuando resalta que: «Al ser una limitacion al derecho
fundamental a la libertad de trabajo, la validez del pacto de permanencia debe estar

supeditada a un examen de proporcionalidad y razonabilidad.» (pag. 1)

3.2.1.4 La causa econdmica: inversion para retener o fidelizar

En primer lugar, debemos partir de la siguiente pregunta: ;qué es la causa? Para tal
efecto, nos remitimos al concepto que nos proporciona Beltran Pacheco y Campos

Garcia (2009) a continuacion:

Respecto a la causa del negocio juridico, como elemento determinante de este, es
concebido por nosotros, en su variable concreta, como el proposito practico
perseguido por los sujetos; es decir en buena cuenta, la causa es la funcidon
economica individual del negocio juridico, la cual se desprende del texto expreso del
negocio o, en funcién a circunstancias concretas, del contexto del mismo, en caso ello
no sea posible, la causa del negocio, siempre estara en Ultima instancia subordinada o
coincidira (pero nunca se equiparard) con el interés tipico; es decir, con el interés

socialmente relevante en su configuracién abstracta. (pag. 211)

Entonces, la pregunta clave aqui es ¢;qué persigue las partes contractuales en la
celebracion de un PPL? En este apartado veremos que lo que persigue el empleador
es la retencién del talento humano (el trabajador). En cuanto a lo que persigue el
trabajador, ello ha sido desarrollado en el numeral 3.2.1.3 del presente trabajo de

investigacion.

Segun Beltran Pacheco y Campos Garcia (2009): «Es bajo esta perspectiva que
reconocemos, a nivel doctrinario, tres requisitos que debe cumplir la causa como
elemento de validez del negocio juridico: realizabilidad, seriedad vy la licitud.» (pag.
209) No obstante, consideramos mas pertinente denominarle ‘caracteristicas’ que
‘elementos’ de la causa. Por tal motivo, y al considerar dicha cita textual, nos

permitimos realizar el siguiente esquema a continuacion:
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Causa Carateristicas
econOmica en de dicha
el PPL causa

Realizable

Retencion

del talento
humano

Licito

Tabla 8: Caracteristicas en la causa econémica en un PPL

Fuente: Elaboracion propia basada en el trabajo de Beltran Pacheco y Campos Garcia (2009)

Que el trabajador ofrezca su permanencia laboral es realizable pues de la voluntad
exclusiva del trabajador para que haya eficacia juridica en el PPL, asi como su
cumplimiento. Que la permanencia laboral del talento humano sea seria implica que
el empleador valora altamente dicha retencién (‘Yjuicio de relevancia’ en palabras de
los autores precitados). Por ultimo, que el beneficio sea licito implica que éste no
atente contra la ley (en su sentido mas amplio), el orden publico ni las buenas
costumbres.

Por tal motivo, lo que persigue el empleador en un PPL constituye una causa
econdmica tutelable por el ordenamiento. Nétese que el calificativo de ‘econdmica’
radica en el hecho de que no s6lo merece tutela la inversibn que realice el
empleador para retener al trabajador a través de un PPL, sino que es lo que quiere
el empleador en la practica (‘no te vayas’). Obviamente, dicha causa econémica sera
tal siempre que sea equilibrados con la restriccion a la libertad de trabajo.

Garcia Vina (2000) —si bien se refiere sélo a la especializacion como la causa que
perseguiria un trabajador-:
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Este pacto, por lo tanto, tiene corno objetivo el asegurar una estancia minima del
trabajador que recibié la formacion en la empresa con el fin de garantizar que ésta,
costeada por el empresario, redunde en su beneficio. Se trata de recuperar la
formacién que el empresario realizd, por esta razén, el Estatuto de los Trabajadores no
contempla ninguna contraprestacién econémica a favor del trabajador, puesto que ya
fue beneficiario de la formacion. (pags. 640-641)

Por su parte, y dicho en términos menos ligados al management, De Val Tena
(2014) resalta la causa econdmica del PPL visto desde la perspectiva del empleador
al senalar que: «Con tal pacto, en definitiva, se protege el interés del empresario
para que el trabajador permanezca en la empresa y no resulte perjudicado por la
decisidn de extinguir su relacidon laboral, si bien el trabajador conserva su libertad de

trabajo.» (pag. 46)

Por ello, es valido concluir que la retencion del talento humano se hace como medio
para alcanzar un fin superior: que el trabajador pueda retribuir dicho talento en su
productividad en la compania. Asi, la causa econémica que persigue el empleador
es la inversiéon para retener talento para mejorar su productividad en beneficio de la
empresa. Para mejor explicacion, nos remitimos a las palabras de Alvarado Prentice

(2017) a continuacién:

En este caso, si bien el pacto de permanencia representa un limite extrinseco a la
libertad de trabajo de salida, se debe atender que su finalidad no es la de limitar la
libertad de trabajo en su faceta de salida, sino mas bien la de compensar al empleador
la inversién realizada. En tal orden de ideas, se entiende que es la inversion efectuada
por el empleador — en tanto prestacién extraordinaria — en beneficio de la formacion
profesional del trabajador la que actua como el sustento juridico y econémico para la
celebracién de los pactos de permanencia. (pag. 103)

Ademas, el PPL es solo una de las diversas formas que se han creado en el sector

privado para obtener un unico resultado: retener el talento humano. Por tal motivo,

sostenemos que este es el propdsito practico que busca el empleador a través de un

116



PPL. Un ejemplo de lo dicho lo tenemos en las conclusiones de la tesis de Alvarado

Prentice (2017), quien nos indica que:

En funciéon a lo desarrollado a lo largo de este trabajo de investigacion, podemos
concluir que los programas de incentivos en acciones nacen en el ejercicio del poder
de direccion del empleador, con la finalidad de incrementar la productividad de la
empresa, a través de la retencién de personal calificado. La idea detras de la entrega
de acciones de la empresa, 0 su equivalente en dinero, es justamente motivar que los
trabajadores elegidos permanezcan por un periodo determinado en la empresa,
durante el cual tengan un buen rendimiento y en consecuencia, ello se vea reflejado

en el crecimiento de la compafia. (pag. 167)

Para una mejor ilustracion de que el empleador busca —a través de su inversién— la
retencion del talento humano, nos remitiremos a la jurisprudencia espariola. En un
caso particular, el TSJ reconoce esta causa econdmica que subyace en todo PPL.
Dicha causa es la inversion que realiza del empleador para fidelizar o retener el
talento humano a cambio de un incremento en el valor patrimonial del servicio del

trabajador:

El pacto de permanencia en la empresa que regula el art. 21.4° del Estatuto de los
Trabajadores, supone una evidente limitacién del derecho a la libre eleccion de
profesion y oficio del trabajador que garantiza el art. 35.1% de la Constitucién, y por
este motivo tan solo es valido cuando respeta escrupulosamente los presupuestos que
este precepto legal exige, porque tan solo en este caso se da una adecuada y
proporcionada correlacion entre los intereses y derechos de una y otra parte, esto es,
entre la legitima aspiracion de la empresa de asegurar el mantenimiento en su plantilla
durante un tiempo del trabajador en cuya especializada formacién ha invertido una
parte de sus recursos, y la provisional renuncia a aquel derecho que hace el
trabajador, a cambio de recibir de la empresa esta singular formaciéon que podra luego
hacer valer en su desarrollo profesional. Razén por la que el legislador limita a dos
anos la duracién maxima del pacto de permanencia, entendiendo que la empresa en
este tiempo amortiza adecuadamente aquella inversién, y considerando que no es
exigible al trabajador un mayor sacrificio al renunciar a un derecho tan basico como el
de la libre eleccion de trabajo. (Don Alberto vs. TELCOM, S.A., 2009)
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En consecuencia, es valido también concluir que dicha causa econdémica (la
retencion del talento humano) que genera la permanencia laboral no solamente
puede ser obtenida a través de la celebracién de un PPL, sino también a través de
otros mecanismos que han sido creados y desarrollados en el ambito del derecho
laboral privado, como los diferentes tipos de bonus (el mas claro ejemplo seria el
signing bonus) o los stock options. Si bien estos aspectos son desarrollados mas

adelante, conviene presentarlos a fin de exponer su causa econdémica: retener.

Asi, es una practica recurrente que el pago de determinados bonus sea utilizado
como un mecanismo de retencién del talento a través de pago diferido o en
armadas. Como bien se senala en Diario Gestidbn (2015): «Por eso, las
compensaciones para altos ejecutivos apuntan a retenerlos y, asimismo, motivarlos

a ofrecer soluciones eficaces para el negocio.» (pag. 1)

Rojas Andia (2014) sostiene que: «Mientras ciertas compafias peruanas pueden
otorgar el bono a través de un solo pago en cheque, algunas prefieren entregar una
parte del monto correspondiente con la firma del contrato y el resto de cara a los

siguientes anos.» (pag. 3)

Cabe senalar que, en el Perq, la posibilidad de abonar el monto por un bonus en una
sola armada a través de un cheque sélo podria extenderse como maximo a treinta
(30) dias, de conformidad con el articulo 199 de la ley n.° 27287, Ley de Titulos

Valores. Dicho articulo sefiala lo siguiente:

Articulo 199.- Cheque de Pago Diferido

El Cheque de Pago Diferido es una orden de pago, emitido a cargo de un banco, bajo
condicién para su pago de que transcurra el plazo sefialado en el mismo titulo, el que
no podra ser mayor a 30 (treinta) dias desde su emision, fecha en la que el emitente
debe tener fondos suficientes conforme a lo sefialado en el Articulo 173. Todo plazo

mayor se reduce a éste.
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Debido a lo anterior, es usual que el pago de dicho bonus sea pactado en armadas y
bajo la condicién de que el trabajador mantenga la relacion laboral con su empleador

en las fechas posteriores.

Otra conclusion vélida es que el otorgamiento de un bonus no necesariamente se
debe realizar en efectivo, sino también se pueden otorgar otro tipo de bienes cuyo
valor patrimonial sea lo suficientemente alto para ser de interés del trabajador. Un
ejemplo de ello lo tenemos en las acciones societarias (también conocido como

stock options), segun las palabras de Rojas Andia (2014):

Otras empresas otorgan el "signing bonus" en acciones. [...] la organizacion puede
otorgarle al ejecutivo, digamos, US$ 100,000 en acciones, con un acuerdo que
estipula que el 50% puede venderse con la firma del contrato y el otro 50% dentro de

cinco anos. (pag. 3)

Podemos concluir, entonces, que esa causa econOmica que mueve a los
empleadores a buscar que el trabajador esté obligado a permanecer laboralmente
incluso ha sido recogido en algunos regimenes laborales especiales. Por ejemplo,
en el sector deportivo, el legislador espafol ya obliga de antemano a que el
deportista pague una ‘indemnizacion por derechos de formacion’ debido al
incumplimiento contractual. Tal indemnizacion responde al incentivo de promover la
permanencia laboral, pero desde la misma ley. En ese linea de pensamiento

tenemos a Seligrat Gonzalez (2013), quien sefiala que:

Los clubes y los jugadores cuando establecen las mal llamadas clausulas de rescision,
no buscan conceder al deportista la posibilidad de desistir de la obligacion pagando la
pena. Mas bien, lo contrario, pues se pretende asegurar la continuidad del jugador, al
saber éste con antelacién, la cuantia indemnizatoria que habria de abonar al club en
caso de abandonarlo y fichar por otro, por los perjuicios irrogados con este
incumplimiento contractual. Asi, de lo que se trata es de garantizar la obligacion de
prestacion de servicios deportivos del jugador profesional, por medio de la estimacién
de una elevada cuantia indemnizatoria para caso de que se abandonara el club o
entidad deportiva. (pag. 201)
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En ese sentido, podemos concluir que existe un denominador comudn en el
comportamiento del empleador cuando asume costos de: /) una ‘especializacion
profesional’, ii) el otorgamiento de una ‘capacitacién laboral’, jii) la entrega de sumas
de dinero como bonus, iv) otorgar una formacién al deportista, v) invertir en la
imagen de un trabajador, vi) ofrecer acciones societarias (stock options); o vii) la
entrega de otros bienes de alto valor patrimonial. No es otra que retener el talento o

capital humano a fin de que dicha inversion retorne con utiliades al empleador.

Ahora bien, debemos indicar que la posibilidad de retencién del talento humano
aumenta cuando se aplaza la percepcion del beneficio, el cual resulta de alto interés
para el trabajador. Consecuentemente, éste considera mas rentable su permanencia
laboral en lugar de ejercer su libertad de trabajo —a través de la extincion unilateral
de la relacion laboral- en busqueda de un nuevo empleo con condiciones
economicas similares a las que ya tiene. Como bien menciona Winter Mickman,
citado por Rojas Andia (2014): «Si el profesional renuncia antes, pierde el (50% del)
dinero, eso hace que le cueste marcharse a otra empresa.» (pag. 4)

Asi, debe considerarse otros objetivos que se persiguen a través de estos
mecanismos paralelos de retencion del talento humano (diferentes al PPL): mitigar el
riesgo de que la productividad del trabajador no corresponda con lo que el

empleador invierte en él.

No debemos olvidar que el PPL, como indica Chavez Nunez (2012), es: «[...] es un
acuerdo negocial a través del cual el trabajador se compromete a quedarse en la
empresa que le ha procurado cierto nivel de formacién (estudios de especializacién
profesional), durante un periodo de tiempo acotado y cuya finalidad es la de
garantizar a la empresa que su inversion retorne y pueda beneficiarse asi, por lo
menos durante cierto tiempo, con los nuevos conocimientos y destrezas de ese

trabajador. [...]» (pag. C3)

Nétese entonces que la finalidad es garantizar la inversidon ya ejecutada en el
beneficio que el trabajador recibira. Independientemente de cuél sea el beneficio —

como veremos mas adelante, consideramos que dicho beneficio no sélo debe ser la
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especializacién profesional—, lo cierto es que hay una inversién econémica con una
Unica finalidad e interés para el empleador: retener al trabajador por considerarsele

de especial importancia para el giro del negocio.

En este punto, debemos resaltar la postura de Quifiones Infante (2007) cuando
comenta la causa econdmica de un PPL valido: «[...] se entiende que es la inversion
efectuada por el empleador —en tanto prestacién extraordinaria— en beneficio de la
formacion profesional del trabajador la que actuia como el sustento juridico y
econdmico para la celebracion de estos pactos de permanencia.» (pag. 173)

Nosotros discrepamos de que la causa juridica en todos los PPL sea la
‘especializacion profesional’ —como se desarrolld6 en el numeral 3.2.1.3 de la
presente investigacion—. No obstante, resaltamos la idea matriz de la cita textual
anterior. La causa econdémica del PPL la encontramos en la inversion que hace el
empleador para retener a su talento humano. Se entiende que con esa calidad
(talento) se retribuira al empleador siempre que se cumpla el plazo de permanencia

laboral.

Si bien en el PPL existe la posibilidad de cobrar una clausula penal compensatoria o
solicitar una indemnizacion en ausencia de penalidad en caso de incumplimiento,
dichos mecanismos sélo son de garantia. Lo que se quiere garantizar es el
resarcimiento de un dano ya efectuado por la inversion efectivamente realizada y la
expectativa de productividad. Por ende, dichos mecanismos sélo pueden
concretarse una producido el dafio si es que su efecto disuasivo (evitar la salida del
trabajador) no funciond. Es decir, no permite evaluar una productividad en el tiempo

de la relacion laboral.

A diferencia de lo anterior, los otros mecanismos de retencion de talento humano
(para efectos del presente trabajo, pueden ser considerados como ‘pactos
innominados y atipicos’) como los bonos por desempefo, signing bonus o stock
options) si permiten una evaluacion de la productividad del trabajador sin necesidad
de que se haya invertido la totalidad de lo que se le ofreci6 inicialmente. Asi, sefala
Diario Gestidn (2015) que: «Para las comparnias es prioritario, ademas de contar con
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profesionales destacados, garantizar que se logre las metas financieras previstas o
la culminacién de algun proyecto con los recursos fijados.» (pag. 1)

Finalmente, es valido concluir que la permanencia laboral realmente busca una
vinculacién empleador-trabajador a través de otros mecanismos legales, no sélo a
través del PPL. Por ejemplo, a propésito de la regulacién del PPL en el ET esparol
Selma Penalva (2007) da cuenta de esta vinculacién o fidelizacién al criticar con

acierto lo siguiente:

La practica demuestra que la redaccion literal del art. 21.4 ET es insuficiente para dar
respuesta a diversas situaciones en las que se pretende lograr el mismo tipo de
vinculacion que genera el pacto de permanencia, pero a través de otras técnicas. (pag.
338)

En esa linea de pensamiento se encuentra Vanesa Palomino Merzthal, directora de
negocios de Cornerstone Executive Search, citada por Rojas Andia (2014), quien
sena que: «No solo se asegura la retencion del ejecutivo; por otro lado, si esa
persona no tiene el desempeno esperado y la compania lo desvincula antes, el
profesional solo habra cobrado un porcentaje del incentivo.» (pag. 4)

3.2.2 Lalibertad de trabajo y su contenido constitucional protegido

En primer lugar, debemos partir de la premisa de qué es la libertad de trabajo. De
esa forma, podremos delimitar cual es su contenido. Como consecuencia de lo

anterior, sabremos qué no se protege sobre la base de este derecho constitucional.

El derecho constitucional a la libertad de trabajo se encuentra consagrado
normativamente como un derecho fundamental, conforme se lee de los articulos 2

(numeral 15), 22 y 23 de nuestra Constitucion que se citan a continuacion:

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

[...]

15. A trabajar libremente, con sujecion a ley. (Enfasis agregado)
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Articulo 22.- Proteccion y fomento del empleo

El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de
realizacion de la persona. (Enfasis agregado)

Articulo 23.- El Estado y el Trabajo

El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el
cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan.
El Estado promueve condiciones para el progreso social y econémico, en especial
mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacién para el trabajo.
Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.

Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento.
(Enfasis agregado)

En segundo lugar, dicho derecho fundamental se encuentra garantizado
expresamente por el Estado, conforme se lee del articulo 59 de la Constitucion
Politica del Peru:

Rol Econémico del Estado

Articulo 59.- El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo
y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe
ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado brinda
oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal
sentido, promueve las pequenas empresas en todas sus modalidades.

Asi, en palabras de Chavez Nunez (2012), esta libertad en mencién implica: «[...]
ausencia de coaccion con relacién al trabajo. Esta coaccién puede manifestarse a
través de un obstaculo o de una obligacion impuesta al individuo. [...] puede
concretarse en la siguiente formula: no impedir/no obligar con relacion al trabajo.»
(pag. C1) En tal sentido, nos permitimos graficar la ‘férmula’ sugerida por la autora
precitada en la siguiente table:
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No impedir a una
persona que trabaje

Libertad de trabajo

No obligar a una
persona que trabaje

Tabla 9: Esencia de la libertad de trabajo

Fuente: Elaboracion propia basada en el trabajo de Chavez Nurez (2012)

Asi, dicho derecho fundamental permite a toda persona escoger libremente a qué se
dedicara, si sera independiente o no y, sobre todo, a que no exista nadie que le
impida dedicarse a la actividad elegida. Chavez Nunez (2012) desarrolla en sentido
positivo el contenido de la libertad de trabajo de la siguiente manera:

[...] la facultad de ejercer cualquier tipo de actividad productiva, sin impedimentos
constitucionales, ilegales o irrazonables, por parte del Estado o de particulares. Ahora
bien, otra decision que comporta la libertad de trabajo es para quién se esta dispuesto
a trabajar, es decir, si opta por ser trabajador dependiente o independiente. (pag. C1)

Claro esta, lo que te permite el derecho fundamental en mencién no es absoluta
(como ningun otro derecho constitucional). Por tal motivo, Aparicio Aldana —citada
por Chavez Nufez (2012)- resalta que, con relacidén a la libertad de trabajo: «[...]
existen limitaciones vinculadas con el orden publico, la seguridad nacional, la salud y
el interés publico.» (pag. C1)

Ahora bien, el objetivo del presente trabajo de investigacién no ha sido ahondar en
las diferentes manifestaciones del derecho constitucional de la libertad de trabajo.
No obstante, si consideramos relevante esquematizar las fases de como opera dicha
libertad con la finalidad de identificar el contenido constitucionalmente protegido que

se relacién directamente a un PPL.
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Para tal efecto, Chavez Nunez (2012) nos habla sobre las fases de la libertad en
mencion. Una de entrada, una de ejecucion y otra de salida. Respecto de las dos

primeras, dicha autora sefala lo siguiente:

Desde el contenido definido de la libertad de trabajo, se infiere que esta operara al
momento de constitucién de la relacion laboral como una “libertad de entrada”; [...]
Asimismo, a libertad de trabajo opera también, al momento de ejecucién de la relacion
laboral. [...] en la fase de ejecucién impide que el trabajador sea vinculado

exclusivamente a su trabajo. (pag. C2)

Sin embargo, —para los fines del presente trabajo de investigacion— el concepto
realmente relevante de la libertad de trabajo esta en la fase de salida. Asi, Chavez
Nunez (2012) indica que:

La libertad de trabajo al momento de la extincidén de la relacién laboral se define como
el derecho de los trabajadores a que no se presenten interferencias externas en su
voluntad de extinguir la relacién laboral de la que forma parte; o, a que ni el Estado, ni
el empleador alguno, les impida concluir una relacion laboral por su sola voluntad, u

obligarlos a mantenerse en una relacion laboral contra su voluntad. (pag. C2)

En virtud de lo expuesto por la autora precitada y sus propias palabras, nos

permitimos esquematizar dichas fases de la siguiente manera:
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Fase de Fase de Fase de
entrada ejecucion salida
( A ( A ( A
Decidir si trabaja Si trabajard 0 no Hasta cuando
— — enun empleo — -
ono . trabajard
adicional
|\ J & J & J
( A ( A ( A
A qué actividad En qué empleo Cgsar del empleo
— , — . . . — sin expresion de
se ocupara adicional lo hard
causa
|\ J & J & J
( A ( A
| cventa ajonac || Bajoqué
) modalidad
propia
|\ J & J

Tabla 10: Fases de la libertad de trabajo

Fuente: Elaboracion propia basada en el trabajo de Chavez Nufez (2012)

Lo que nos interesa para este asunto es la fase de salida. Especialmente, la
‘facultad de cesar del empleo sin expresion de causa’ que refiere dicha autora

precitada y cuyos términos han servido para la elaboracion del esquema anterior.

Como bien sefiala Neves Mujica, citado por Chavez Nufiez (2012): «[...] en la fase
final de la relacion laboral, la libertad de trabajo consiste en reconocerle al trabajador
la facultad de dejar el empleo por su sola voluntad y sin necesidad de invocar

motivos justificados.» (pag. C2)

Es facultad de cesar del empleo, renunciar al puesto de trabajo o de dimisién (como
se llama en Espana) se le conoce también como renuncia ad nutum o incausado.
Por ende, Chavez Nunez (2012) resalta que el acto mismo de renuncia al empleo
constituye la resolucién unilateral del contrato de trabajo y, en consecuencia,
extincién del vinculo laboral, conforme vemos de los siguientes términos.

La manifestacion clara del ejercicio de la libertad de trabajo en esta fase es el acto
unilateral del trabajador, irrevocable, incausado y recepticio de la renuncia, que no

126



requiere ninguna forma de aceptacion, un puede dejarse sin efecto luego de conocida
por el empleador, momento desde el cual opera. (pag. C2)

La cita textual anterior nos permite caracterizar a la renuncia en nuestro derecho

laboral peruano de la siguiente manera:

Sélo lo emite el trabajador

Caracteristicas Irrevocable No puede cambiarse los efectos
de la renuncia o
dimision al
empleo

Incausado Sin expresion de causa

Recepticio Solo se dirige al empleador

Tabla 11: Caracteristicas de la renuncia al empleo

Fuente: Elaboracion propia basada en el trabajo de Chavez Nufez (2012)

Ahora bien, con relacién a cémo el PPL afecta esta facultad de dimisién o renuncia
al empleo, Selma Penalva (2007) sostiene que:

Ademas, imponiendo la permanencia en la empresa, se esta produciendo una
importante limitacion del derecho del empleado a extinguir su relacion laboral mediante
su dimision [...] Y precisamente para impedir que una vinculacién demasiado exigente
atente gravemente contra el derecho constitucional al trabajo, se exigen diversos
requisitos, unos legales y otros jurisprudenciales, para que [...] puedan surtir efectos.
(pag.- 312)

Por ello, en este punto, debemos mencionar que -como todo derecho
constitucional—- la libertad de trabajo tiene limites intrinsecos y extrinsecos. Respecto
del primero, la pregunta clave es ;hasta donde llega o alcanza un determinado
derecho constitucional? Respecto del segundo, la cuestién principal pasa por

identificar qué otros derechos podria ‘colisionar’ con la libertad de trabajo.
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Por un lado, respecto a los limites intrinsecos que podria presentar la libertad de
trabajo —en la faceta de salida—, Chavez Nufiez (2012) sostiene que son:

[...] la pretension de un trabajador de percibir una pension de jubilacién, la de negociar
con su empleador las condiciones de un cese colectivo, o la de ser repuesto en su
empleo ante un despido incausado. Las pretensiones sefaladas deben ser amparadas
en tanto parte del contenido y alcances de los derechos fundamentales a la seguridad
social, a la negociacién colectiva, y al derecho al trabajo y a la estabilidad laboral —en
sus facetas de salida—, respectivamente. Como puede deducirse, ninguna de las
pretensiones enumeradas se encuentra dentro del contenido o alcances de la libertad
de trabajo al momento de la extincion de la relacién laboral. (pag. C2)

Por su lado, con relacién a los limites extrinsecos de la mencionada libertad de
trabajo —fase de salida—, Chavez Nufez (2012) nos dice que éstos se fijan con

relacion a:

[...] la necesidad de sujetar el ejercicio de la referida libertad a la ley. [...] a través de
restricciones impuestas al trabajador que le impidan dejar su empleo o que le obliguen
a permanecer en él, pero que, sin embargo, resulten validas a la luz de la libertad de
trabajo mientras no la vulneren. (pags. C2-C3)

Por tal motivo, podemos concluir sobre cual es el contenido constitucional protegido
por la libertad de trabajo cuando hablamos de un PPL valido. Por ende, suscribimos
las palabras de Mejia Madrid —citadas por Chavez Nufez (2012)- de la siguiente
premisa: [...] se constituye como limites extrinsecos de la libertad de trabajo de
salida, los pactos de permanencia en el empleo —que hayan sido validamente
celebrados con el empleador—[...]» (pag. C3)

Pizarro Diaz (2006) también sostiene la misma postura en cuanto a que un PPL se
constituye como un limite extrinseco a la libertad de trabajo al sefalar que: «Dentro
de la relacion laboral es posible celebrar una serie de pactos que establecen
limitaciones a la libertad de trabajo del trabajador. Estos pactos son, tipicamente:

[...] (iii) el pacto de permanencia [...]» (pag. 131)

128



Adicionalmente, conviene senalar que existe otro limite extrinseco a la libertad de
trabajo. Dado que esta libertad tiene rango constitucional, resulta légico que
encuentre otros derechos o bienes constitucional con los que coexisten (que
funcionan como limites) que ostenten el mismo rango. Uno de ello es,
indudablemente, la libertad para contratar. Por ende, coincidimos con Chavez Nunez
(2012) cuando indica que:

Ciertamente, existe desigualdad material entre el empleador y el trabajador, pero esta
situacion no impide que ambas partes ejerzan su derecho a la libre contratacién, de lo
contrario, si se entendiera que esa desigualdad implica la imposibilidad de celebrar
acuerdos, todos los contratos de trabajo y demas pactos que celebren el trabajador y

el empleador seria nulos; [...] (pag. C5)

En esencia, como indicamos anteriormente, podemos concluir que la idea de un PPL
valido es que nunca se elimine ni suprima la libertad de trabajo. Por ello, el término
adecuado es la ‘restriccion’ o ‘limitacion’. Notese la caracteristica de temporalidad o
transitoriedad de restringir o limitar y que —independientemente del término usado—
ello sb6lo generaria posibles efectos o consecuencias juridicas en la esfera
patrimonial del trabajador. No significa, en ninguna circunstancia, que la libertad de
trabajo deje de existir. Por ello, concordamos con el siguiente pensamiento de
Sanchez Zapata (2016) en cuanto a la libertad de trabajo y el PPL:

Como bien sabemos, el trabajador ejerce plenamente su libertad para el trabajo,
cuando determina, bajo su exclusiva voluntad, su permanencia 0 no en un
determinado puesto de trabajo que ocupa, teniendo la potestad —en virtud de este
derecho-libertad—, de definir y decidir cuando da un paso al costado para celebrar una
nueva vinculacion contractual laboral, extinguiendo la anteriormente celebrada —pese a
que ello le traiga o no consecuencias juridicas—. Pero cuando surgen los pactos de
permanencia, se restringe esta libertad, pudiendo llegar a trastocarse e inclusive
vulnerarse siempre que no exista un medo razonable que justifique la celebracién de
dicho pacto, y por ende la obligacion del trabajador de permanecer bajo la esfera de

subordinacion de un determinado empleador. (pag. 33)
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Sumado a lo anterior, debemos destacar las palabras de Cadillo Angeles (2009)
cuando sostiene que el PPL: «[...] opera como limite razonable para la libertad de
trabajo en tanto no lo suprime, puesto que el trabajador en ejercicio de su propio
derecho a la libertad de trabajo, puede finalizar la relacion laboral existente con su
empleador, sin que este pueda retener al trabajador; [...]» (pag. 384)

Entonces, ¢como evitar vulneracion de la libertad de trabajo con un PPL?
Consideramos que ello dependera siempre de la causa juridica que motive al
trabajador el PPL y el tiempo de permanencia laboral que durara dicho limite al
derecho constitucional. Asi, Sanchez Zapata (2016) nos dice acertadamente lo
siguiente:

[...] es vélido que un trabajador convenga la celebracion de un pacto de permanencia
en su puesto de trabajo, siempre justificado en virtud de una acciéon que pueda realizar
a su favor su empleador [...] en la medida en que exista voluntad de ambas partes,
justificacién para operar dicha voluntad, y materializacion del acuerdo por escrito. Es
entonces que el limite para la no afectacion de la libertad al trabajo del trabajador

devendra en la posibilidad de incluir un periodo de tiempo, irrazonable [...] (pag. 33)

Finalmente, y a manera de conclusidén, nétese que lo importante al momento de
celebrar un PPL vélido es que dicho limite a la libertad de trabajo no se convierta en
una vulneracion propiamente dicha. Es decir, el limite a la autonomia privada del
empleador es el deber de no limitar dicho derecho constitucional sin una causa
juridica justa, proporcional y razonable. En sus conclusiones, Sanchez Zapata
(2016) reitera dicha idea al precisar que:

Todo empleador queda obligado a parametrar su accién convencional de celebracién
del pacto de permanencia con su trabajador, ya que no puede abusar del limite que le
impone el resguardo estatal del derecho a la libertad de trabajo del que goza todo
ciudadano que se convierta en su trabajador. No pudiendo convenir pactos lesivos que
vulneren —en el tiempo— el ejercicio de esta libertad del trabajador, [...] Por ello, es
necesario que el empleador, al momento de realizar la celebracién de esta clase de
pactos de permanencia, se guie de criterios razonables y proporcionales para
determinar hasta qué punto puede convenir con su trabajador beneficiado —con la
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formacion- la suspension de su derecho a la libertad de trabajo, en su faceta negativa
—posibilidad de desvinculacion laboral—, sin que ello constituya una lesion o supresion
de dicho derecho constitucional [...] (pag. 35)

Tal y como destaca la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica (a través de la Casacion n.° 15708-2013) a continuacion:

[...] las partes en ejercicio de su autonomia privada pueden determinar libremente los
términos del contrato que han convenido celebrar, gozando do entonces de libertad
contractual o libertad de configuracion; también lo es que dicha autonomia privada
esta sujeta a ciertas limitaciones que e impone la ley, acorde con lo establecido en el
numeral 1354 del Cédigo Civil. Entonces, como el articulo 1768 es una norma de
caracter imperativa, constituye una limitacién a la concepcion absoluta de la voluntad
contractual. (Maria Guadalupe Nufez del Prado Aparicio vs. Asociacion Pro Vivienda
Villa Rosario y otros, 2015)

Asi, Sanchez Zapata (2016) concluye que los pactos de permanencia: «[...] surgen
con la unica finalidad de dotar de una debida seguridad al empleador, a efectos de
que sus trabajadores beneficiados correspondan al desarrollo académico otorgado,
sin que ello constituya un supuesto de permanencia estricta e infinita en la

respectiva empresa.» (pag. 28)

Parece claro de todas maneras que un pacto de permanencia minima impone una
restriccion mas o menos severa de las libertades profesional y de trabajo del
trabajador ("libre eleccién de profesion u oficio"), reconocidas en los articulos 35.1 de
la Constitucion y 4.1.a. del ET [...]. (Don Jesus Miguel vs. Banco Espanol de Crédito,
S.A. -BANESTO-, 2000)

Una mejor ilustracion de la aplicacion de este conocimiento teorico lo encontramos —
por ejemplo— en un caso del TSJ espafol nos permite ilustrar como se ha aplicado
esta concepcion constitucional de la libertad de trabajo en su faceta de salida a un
caso relacionado a un PPL. Basicamente, dado que ya estamos ante un limite
extrinseco de la libertad de trabajo, se debe proceder con interpretacidn restrictiva,

conforme se puede advertira a continuacién:
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Téngase en cuenta que el pacto de permanencia supone una renuncia del trabajador
al derecho a la libre eleccion de profesidén y oficio que consagra el art. 35.1% de la
Constitucién, lo que obliga a su interpretacion restrictiva y ajustada a los estrictos
términos de lo pactado, no pudiendo entenderse comprendidas cosas distintas y casos
diferentes de aquellos sobre los que los interesados se propusieron contratar, como
impone el art. 1283 del Cédigo Civil. (Don Alberto vs. TELCOM, S.A., 2009)

3.2.3 Del pacto de permanencia laboral espariol

3.2.3.1 La causa juridica ‘tarifada’ en Espafna: la ‘especializacién
profesional’

Ahora bien, debemos resaltar que el Tribunal Supremo esparol (2000) ha sefalado
que: «La especializacidn profesional a cargo de la empresa que justifica el pacto de
permanencia minima no es la formacion profesional ordinaria debida en todo caso
por el empresario en cumplimiento del contrato de trabajo (art. 4.2.b. del ET), [...]»
(Don Jesus Miguel vs. Banco Espanol de Crédito, S.A. -BANESTO-, pag. 5)

Lo anteriormente dicho por el Tribunal Supremo espafol guarda relacion con lo que
expuso en otro caso objetivamente similar, pues sélo una causa juridica como la
‘especializacion profesional extraordinaria’ puede justificar que se limite el derecho
del trabajador a dimitir del trabajo sin expresién de causa (ad nutum), conforme se

observa a continuacion:

Por consiguiente, la "especializacion profesional' a la que alude el art. 21.4 del ET,
[...], es en todo caso ajena al derecho de todo trabajador a la formacion profesional
que acabamos de examinar, y va mas alla de lo que esta formacion supone. No en
vano el pacto de permanencia constituye una importante limitacién al derecho del
empleado a extinguir el contrato por su sola voluntad, mediante la dimision que se
contempla en el art. 49.1.d) de la norma estatutaria, por cuya razén no debe bastar
para la validez de dicho pacto con el mero cumplimiento formal de los requisitos que
se desprenden del citado art. 21.4 [...] (D. Raul vs. Banco Espanol de Crédito, S.A. -
BANESTO-, 2001)
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Como se menciond anteriormente, se concluye que en Espafa la Unica causa que
faculta la celebracién de un PPL es la ‘especializacion profesional’. Asi, un modo de
verificar si estamos frente a un auténtico supuesto de hecho de la capacitacidon
sufragada por el empleador es a través del cotejo con el cargo/puesto del trabajador
o con las funciones que desempefia dentro de la empresa (ejemplo, si un abogado
recibe una capacitacion, sera especializada si ello esta relacionado con su carrera
de derecho o con sus funciones dentro de la empresa). Asi, el TSJ ha sefialado lo
siguiente:

En el presente caso, aunque el juez de instancia manifiesta que la empresa no ha
acreditado cémo le correspondia que la formacion proporcionada a la actora le haya
supuesto una auténtica especializacidbn profesional, respecto de aquella que
corresponde a la funcién laboral contratada; lo cierto es que la demandante fue
contratada para el puesto de Técnico de Calidad (ordinal primero del relato factico) y el
pacto suscrito de 20 de febrero de 2004 recoge expresamente que el curso que
sufragd la empresa denominado "AUD-01", lo era para "la formaciéon de Auditores
Jefes para la certificacién de Sistemas de Calidad", por lo que si que conllevaba una
especializacion profesional. De hecho, la actora —al contestar a la reconvencion— no
niega que conllevara una especializacién respecto a los fines a realizar sino que
rechaza que tal curso haya contribuido a su formacién por haber realizado un master
con mayor contenido formativo que aquel curso, pero éste es un extremo que
correspondia acreditar a la actora tal y como exige el articulo 217.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y no ha hecho, por lo que debe concluirse que si se ha ofrecido la
formacion profesional que exige el mencionado precepto [...] (Dofia Mariana vs.
Uponor Hispania SAU, 2006)

Otro aspecto relevante para concluir es que los cursos destinados a la adquisicion
de conocimientos basicos y exigidos legalmente para desarrollar una determinada
actividad, asi como los exdmenes de verificacion de dichos conocimientos y
capacidades requeridas al trabajador (por ejemplo, piloto), en ningun caso, pueden
entenderse como capacitacién de ‘especializacién profesional’, conforme podemos

advertir a continuacion:

La indemnizacién por incumplimiento del pacto de permanencia tiene por objeto
compensar la especializacion profesional del trabajador, y no puede entenderse que la
facilitada por la empresa exceda del obligado derecho a la formacion profesional en
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relacion al trabajo que reconoce al trabajador el articulo 4 de Et , siendo ademas
obligatorio, en aplicacion del RD 220/2001 por el que se determinan los requisitos
exigibles para la realizacion de las operaciones de transporte aéreo comercial por
aviones civiles, el garantizar por el operador que se comprueben los conocimientos y
capacidades del piloto para efectuar las tareas asociadas a su categoria a la vez que
realizar entrenamientos periddicos normales, asi como garantizar que cada miembro
de la tripulacion de vuelo sea objeto de la realizacion de procedimientos de
emergencia, y verificar que han realizado entrenamientos en despegue de baja
visibilidad, siendo lo anterior el objeto de la Unica formacién alegada por la empresa
que justificaria el pacto de permanencia, que, por lo expuesto, en ningun caso tendria
el caracter de especializacién profesional, sino de mera verificacion, no habiendo
facilitado la empresa formacién para la obtencion por el actor de su licencia o curso de
habilitacion alguno para pilotar ciertas aeronaves de la compania. (Vueling Airlines,
S.A. vs. Don Emiliano, 2009)

Adicionalmente, es importante concluir la idea de que la ‘especializacion profesional
para poner proyectos en marcha’ no es la Unica causal —tarifada legalmente en el
derecho espafnol- que permita la celebracion de un PPL; sino también la
‘especializacién profesional para un trabajo especifico’, como contratar con un
determinado proveedor o cliente de suma importancia para el giro de negocio de
empleador, conforme puede advertirse de la siguiente sentencia:

Esta circunstancia evidencia, de una parte, la enorme relevancia e interés que tenia
dicho curso para la empresa, que necesita el requisito de tener dos personas con esa
especializacion, como le exige ALCATEL para poder contratar, con lo que sufre un
evidente y grave perjuicio con la marcha anticipada del trabajador que no respeta lo
firmado en el pacto de permanencia; pero también a la vez es indudable que concede
un mayor valor anadido a la formacion del trabajador que ha conseguido realizar dicho
curso y puede por lo tanto ofrecer esta caracteristica en su curriculum a otras
empresas del mismo sector, siendo un hecho notorio que ALCATEL es una
multinacional del sector de primera linea a nivel mundial, con lo que eso supone de
especializacion en la comercializacion de esa plataforma, o incluso, de plataformas
similares de otras empresas de telecomunicaciones. (Don Alberto vs. TELCOM, S.A.,
2009)
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Uno de los efectos de esta causa juridica que otorga validez a la celebraciéon de un
PPL (léase, ‘especializacidn profesional’) es que ello no necesariamente se reflejara
en una nueva contratacion laboral del trabajador beneficiado; sino soélo en el
aumento de la posibilidad ser contratado en mejores condiciones econdémicas y
sociales tras la adquisicibn de dichos conocimientos, sin dejar de referirse al
‘equilibrio de intereses’ que debe estar presente en todo PPL. Ello se desprende de

la siguiente sentencia del TSJ de Espafa que sefala lo siguiente:

Senala pues el Alto Tribunal que el pacto de permanencia responde a la prestacion de
una auténtica especializacién profesional, que debe redundar en un plus de
cualificacion de la trabajadora, plus de cualificacién que debe establecerse respecto
del que le corresponde habitualmente a la funcién laboral contratada permitiendo a
quien lo percibe recibir mayores facilidades de contratacion en el futuro y originando a
la empresa que hubiera otorgado tal especialidad un beneficio, beneficio que
desaparece si la mercantil no ha sido resarcida del esfuerzo econémico realizado con
la especializacién de la trabajadora a su cargo. Existe pues un equilibrio de intereses
que el pacto de permanencia protege. (Tissat S.A. vs. Dofa Soledad, 2012)

Por concluir, debemos resaltar que una caracteristica que solamente rige en Espana
es que esta causa juridica tarifada (Iéase, la ‘especializacion profesional’) debe ser
costeada exclusiva y excluyentemente por el empleador. En dicho sentido, Chavez
Nunez (2012) —en referencia la causa juridica regulada en Espafa— sefiala que: «La
especializacién tiene que ser con cargo a la empresa, suponiendo un costo para el
empleador. En caso contrario, si la formacion fue financiada externamente —por
organismos o instituciones publicas o privadas— no se podra celebrar un pacto de
permanencia.» (pag. C4)

3.2.3.2 Formalidad ad solemnitatem

En primer lugar, resulta conveniente que partamos del PPL regulado en el ET. Este
exige la formalidad escrita para que tal pacto tenga validez (véase el numeral 3.1.1.1
de la presente investigacion). Sin embargo, no debe creerse que en Espafna todas

sus normas guardan armonia en sus términos.
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Como bien critica Rubio de Medina (2005) —al momento de comentar la falta de
concordancia entre las disposiciones normativas espanolas que regulan un PPL-:
«Concretar los derechos y obligaciones de las partes se deriva de las circunstancia
de probar los acuerdos firmados entre las mismas, de ahi la exigencia escrita, sin
embargo, la legislacién no siempre se acueda de precisar de manera expresa esta

exigencia [...]» (pag. 14)

Si bien en el Perd no existe una regulacién aplicable al régimen de la actividad
privada, ello no significa que no podamos realizar una aproximacion desde la
experiencia espafnola, a pesar de la falta de concordancia entre algunas de sus
disposiciones normativas. Ejemplo de tal falta de concordancia lo encontramos en
los plazos maximos de permanencia laboral o la no exigencia de una formalidad
escrita en algunos tipos de PPL en Espana (véase los numerales 3.1.1.2 y 3.1.1.3
del presente trabajo de investigacion).

Asi, debemos partir de la premisa de que la formalidad puede ser de dos tipos: ad
probationem y ad solemnitatem. Esta distincidbn la encontramos regulada en el
articulo 144 del CC —de aplicacion supletoria para el contrato de trabajo y, por ende,
el PPL—-, cuyo texto citamos a continuacion:

Articulo 144.- Cuando la ley impone una forma y no sanciona con nulidad su
inobservancia, constituye sélo un medio de prueba de la existencia del acto.

Respecto de la formalidad ad solemnitatem, Sirvent Hernandez, citada por Chavez
Nufez (2012) nos indica que es: «[...] el conjunto de solemnidades exteriores que
son considerados necesarios para expresar la voluntad contractual con el fin que
alcance plena validez y eficacia juridica.» (pag. C4)

Ahora bien, resulta pertinente mencionar que, en el Peru, el PPL ha surgido como un
mecanismo juridico que asegura dos tipos de causas que confluyen en un mismo
momento. La retribucién del beneficio otorgado por el empleador (causa juridica del
PPL) estara de la mano con la retencion del talento humano en quien se confia
(causa econdmica del PPL). Por tal motivo, podemos concluir que surge la
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necesidad de dotar de seguridad juridica a dicho pacto a través de la formalidad ad

solemnitatem, pues —conforme indica Chavez Nufez (2012)-:

El modo o solemnidad util para exteriorizar la manifestacién de voluntad, en el caso del
pacto de permanencia, es el escrito. Resulta evidentemente necesario que las partes
del contrato de trabajo que estan prestas a celebrar un acuerdo de permanencia en la
empresa se obliguen a hacer una declaracién de voluntad expresa (descartandose las

declaraciones tacitas de voluntad) y escrita. (pag. C4)

Por ello, incluso cuando no exista una regulacién del PPL en el régimen laboral
general privado, suscribimos las palabras de Sanchez Zapata (2016) cuando
menciona: «[...] se sobreentiende la necesidad de la celebracion por escrito de esta
clase de pactos, ya que su determinacién no puede quedar en la libre interpretacion
de las partes, fuera de que debera existir una causa que lo justifique [...]» (pag. 32)

Es valido concluir, entonces, que la justificacion de esta formalidad ad solemnitatem
es darles seguridad juridica a las partes. El trabajador debera necesariamente estar
de acuerdo con el contenido de un PPL (plazo, costo del beneficio, clausulas en
caso de incumplimiento). El empleador afianzara su confianza en invertir en dicho
trabajador. Y, por sobre todas las cosas, en caso de un conflicto judicial, el
documento que contenga el PPL sera indispensable para que el juez solucione dicho
conflicto. En tal sentido, suscribimos las palabras de Chavez Nunez (2012) cuando

sefiala que:

El recurso a esta exigencia formal tiene como fin reforzar el nivel de garantias de la
institucion, y es que las formas no son exigencias carentes de sentido, sino que
determinan notorias ventajas. Asi, esta forma exigida contribuye a dotar de
certidumbre al contrato; constituye una garantia de acreditacion de la existencia del
acuerdo mismo, de los términos en que se ha celebrado, de los sujetos intervinientes y

de su adecuacion al ordenamiento juridico vigente. (pag. C4)

Notese que, actualmente, no existe una disposicién normativa imperativa que sefiale

cudl es la formalidad para celebrar un PPL. Por el contrario, lo Unico que tenemos es
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la libertad de forma de todo negocio juridico. Esta libertad ha sido regulada por el

Legislado peruano en el articulo 143 del CC, cuyo texto sefala lo siguiente:

Articulo 143.- Cuando la ley no designe una forma especifica para un acto juridico, los
interesados pueden usar la que juzguen conveniente.

Asi, como ya ha sefalado la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica —a través de la casacion 2619-2014-ICA, de fecha 6 de abril de
2015-: «En ese sentido, ante la celebracion de un contrato, los interesados son
soberanos para escoger la forma que prefieran, salvo que la ley establezca una
predeterminada.» (Maria Tereza Mendiola de Claux y otra vs. BBVA Banco
Continental, 2015) Por ende, al no existir actualmente una norma imperativa, existe
la contingencia de que existan PPL celebrados oralmente y que generen

desproteccion en los trabajadores.

Un punto importante que debemos agregar en este asunto es que ni si quiera el
derecho esparol ha previsto todos los aspectos relacionados al PPL. Por ejemplo,
Rubio de Medina (2005) sefiala con precision que no existe disposicion normativa en
Espana que sefiala la oportunidad para celebrar por escrito este PPL, conforme

vemos a continuacion:

Lo que ninguna disposicibn comun o especial aclara es el momento en que podra
pactarse el pacto de permanencia; ante la ausencia de normas que hagan referencia
al tema es evidente que éste puede pactarse al mismo tiempo que el contrato de
trabajo o en un momento posterior, estando vigente la relacién laboral acordada entre
las partes, [...] (pag. 15)

Entonces, cabe preguntarnos, ¢qué beneficios obtendriamos con una regulacién en
cuanto al plazo maximo de un PPL? Evitar que plazos excesivos tengan efectos
juridicos y que no se creen obligaciones que vinculen a las partes a través de la
nulidad. Por tal motivo, en palabras de Garcia Vifa (2000):

Dicho pacto debera formalizarse siempre por escrito, por lo que esta regulacion eleva

la necesidad de forma a requisito ad solemnitatem, de manera que en caso de falta de

138



forma se predicara la nulidad del pacto; o dicho de otra manera, no cabe la existencia
de un pacto oral en esta materia. (pag. 641)

Por lo tanto, concluimos que es conveniente la regulacién y exigencia de una
formalidad ad solemnitatem para la celebracion de un PPL. El fundamento de dicha
finalidad es principalmente por razones de seguridad juridica de las partes

contractuales: trabajador y empleador.

3.2.3.3 Plazo maximo de permanencia y computo

Como vimos en los antecedentes del derecho espafol que se mencionan en el
numeral 3.1.1 del presente trabajo de investigacion, todos los antecedentes
normativos regulan un plazo maximo de permanencia. En casi todos ellos, se regula
dos anos, salvo el caso del personal civil no funcionario establecimientos militares,
para los cuales, el plazo maximo de permanencia laboral es tres afos. Rubio de
Medina (2005) resalta que todas las normas precitadas regulan un plazo maximo de

permanencia, aun para tal personal civil, conforme vemos a continuacion:

La tonica de regular el periodo maximo de duracion del pacto de permanencia es
igualmente adoptada por el art. 20.2 RDTPC, que regula que el compromiso de
permanencia acordado para el personal civil no funcionario que preste su trabajo en

los establecimientos militares no podra exceder de 3 afnos, [...] (pag. 15)

Pero, ¢;cudl seria la razon juridica para que en Espafa se haya incluido un tope de
tiempo en la permanencia laboral? ElI fundamento constitucional, lo cual es
perfectamente aplicable a nuestra realidad nacional. Asi, conforme se desarroll6 en
el numeral 3.2.2 del presente trabajo de investigacion, el contenido constitucional de
la libertad de trabajo implica que se delimite la obligacién de permanencia laboral.
Asi, Chavez Nunez (2012) que: «[...] no se puede obligar al trabajador a laborar toda

su vida bajo 6rdenes del mismo.» (pag. C2)

Una permanencia laboral a plazo indefinido o incierto seria, a todas luces, contrario
a derecho. Por ende —aunque discrepemos en cuanto al plazo de dos afios— existen

autores nacionales que resaltan la importancia de un tiempo maximo de
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permanencia laboral. Por ejemplo, Pizarro Diaz (2012) remarca la existencia de una
restriccidn temporal cuando indica que: «Consideramos que los limites impuestos
por la legislacidén espanola y precisado por su jurisprudencia satisfacen la prueba de
razonabilidad y proporcionalidad. Asi, la restriccion temporal que impide que el pacto

tenga un plazo superior a dos afos resulta proporcional.» (pag. 2)

En este punto, nos permitimos realizar un paralelismo de la permanencia laboral con
la prestacion de servicios regulada en el derecho civil. Como sabemos, la prestacion
de servicios que ofrece una persona puede ser por cuenta propia o ajena. En el
primer escenario, nos encontramos ante una relacion civil. En el segundo escenario,
nos encontramos ante una relacion laboral. La nota diferenciadora entre ambas

relaciones juridicas es la ‘subordinacion’.

Pues bien, le prestacion de servicios dentro de una relacién laboral se genera como
consecuencia de un contrato de trabajo. Tal prestacién dentro de un vinculo civil se
genera como consecuencia de celebrar un contrato de locacién de servicios,

conforme se encuentra regulado en el articulo 1764 y siguientes del CC.

El contrato de locacién de servicios se encuentra regulado por normas dispositivas y
parte de la premisa de que no existe una asimetria entre las partes contratantes. No
obstante, el paralelismo en mencidén que buscamos resaltar es que —incluso en una
relacion civi- no se permite un tiempo indefinido de prestacion de servicios,

conforme se regula en el articulo 1768 del CC:

Articulo 1768.- El plazo maximo de este contrato es de seis afnos si se trata de
servicios profesionales y de tres anos en el caso de otra clase de servicios. Si se pacta
un plazo mayor, el limite maximo indicado s6lo puede invocarse por el locador.

Entonces, si en una prestacién de servicios civil se establece un plazo maximo,
concluimos que —con mayor razén— en una prestacion de servicios laboral deberia
establecerse también un plazo maximo. Es tal y como sefiala la misma Corte
Suprema de Justicia de la Republica (a través de la Casacion n.° 15708-2013-
CUSCO), pues un tiempo indefinido de prestacion implica la vulneracion de la
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libertad de una de las partes contractuales, conforme se puede observar a

continuacién:

En ese sentido, no se podria convalidar un acuerdo que establezca como caracter
indefinido la prestacion de servicios profesionales, teniendo en cuenta que el articulo
1768 del Codigo Civil prevé un plazo maximo para la prestacion de servicios
profesionales o de cualquier otra clase; afirmar lo contrario generaria sacrificar
excesivamente la libertad de una de las partes al prolongarse sus servicios
indefinidamente en el tiempo. (Maria Guadalupe Nufez del Prado Aparicio vs.
Asociacién Pro Vivienda Villa Rosario y otros, 2015)

Ahora bien, y retomando la discusién sobre el tope del plazo de permanencia
laboral, nosotros discrepamos de que deban ser dos afos. Nuestra objecion
principal a la que concluimos es que no todas las causas juridicas seran las mismas
en todos los PPL. Si nos referimos s6lo a la capacitacion académica, debemos
recordar que puede ser profesional o técnica. Al enfocarnos en la primera
(capacitacion profesional), el plazo de dos afos podria ser incompatible con el
tiempo de duracidén de la misma capacitacion. Por ejemplo, si un empleador desea
‘profesionalizar’ el servicio prestado por su trabajador y acepta costear estudios de
pregrado, la capacitacion durara —dependiendo de la carrera profesional— cinco (5)

anos de ser cursada sin interrupcion.

Si en el Peru se regulara el PPL sélo para capacitacion académica como causa
juridica tarifada o predeterminada como en Espana, concluimos que estariamos ante
la ‘especializacion profesional’. La duracibn maxima de una especializacién seria

una maestria (dos afnos), siempre que sea cursada sin interrupcion.

Ahora bien, no debemos olvidar que en el Peru si existe cierta regulacién sobre el
PPL. En el articulo 19 del reglamento general de la ley n.° 30057, ‘Ley del Servicio
Civil' (aprobado mediante decreto supremo n.° 040-2014-PCM, de fecha 11 de junio

de 2014) se regulacion lo siguiente:

Articulo 19.- Compromisos asociados a la Capacitacion
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Los servidores civiles beneficiados con acciones de formacion laboral o
profesional deberan como minimo:

a) Comprometerse a permanecer en la entidad o devolver el integro del valor de la
capacitacion, o en su defecto el remanente segun corresponda, en atencién a la
directiva aprobada por SERVIR.

b)[...]

c) Sujetarse a las penalidades establecidas en caso de incumplimiento.

d)[...]

e) Transmitir, a solicitud de la entidad, los conocimientos adquiridos con los demas
servidores civiles de la institucion.

El valor de la capacitacion para determinar la duracion del tiempo de
permanencia o la devolucion del valor de la misma se calculara, tomando en
cuenta, al menos, el costo de la capacitacion, su equivalencia en costo por hora
del servidor beneficiado en funciéon de su compensacién econdémica y la duracion de
la capacitacion, de acuerdo con lo previsto en la directiva correspondiente.

Los servidores civiles suscribiran, como condiciéon previa al goce del beneficio,
un acuerdo con la entidad formalizando los compromisos minimos y los
especificos requeridos por la misma.

Los servidores civiles que se encuentren en el supuesto previsto en el ultimo péarrafo
del articulo 26 de la Ley no le sera aplicable el compromiso de permanecer en la
entidad previsto en el literal a) del presente articulo.

Las obligaciones del presente reglamento se empiezan a computar al dia siguiente de
concluida la comision de servicios asignada o la licencia otorgada, siendo factible
postergarlas Unicamente por causas justificadas o periodo de vacaciones que le
correspondiera. La prestacion de servicios a que aluden dichos articulos se debe
realizar en la misma entidad que otorgé la licencia o comision de servicios. (Enfasis
agregado).

Como vemos, este reglamento contiene especificaciones muy interesantes en
cuanto al PPL que consideramos deben ser tomadas en cuenta al momento analizar
una regulacion completa de esta institucion. Estas especificaciones son las

siguientes:

1. Se usa el término ‘compromiso’ en vez de ‘obligacion’ de permanencia laboral.

2. Para determinar la permanencia laboral del servidor, ya no se alude al criterio del
doble de tiempo de duracién del beneficio.

3. La permanencia laboral s6lo es una opciéon ante el beneficio otorgado por el
empleador. La otra opcion es devolver lo invertido por la entidad empleadora.

4. La duracién del tiempo de permanencia laboral se calculard en funcion a lo
siguiente: el valor del beneficio (capacitacion), su equivalencia en horas de trabajo
y el tiempo de tal beneficio.

5. Se debe formalizar un acuerdo previamente al otorgamiento del beneficio.
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6. El computo del tiempo para la permanencia laboral inicia una vez se culmine con
la percepcidn del beneficio o la licencia para gozar dicho beneficio.

7. El periodo de la permanencia laboral debida por el servidor so6lo puede
suspenderse por vacaciones u otras causas justificadas.

8. Sdblo el personal de rendimiento distinguida en la capacitacion estd exceptuado

del compromiso de permanencia laboral.

Lo anterior nos lleva a la siguiente conclusion: que se pueda regular un plazo
maximo de permanencia laboral tampoco implica que en todos los PPL se deba
consignar dicho plazo maximo. Nétese, por ejemplo, que podriamos estar ante una
capacitacion laboral cuyo curso dure tan sélo un mes. En ese supuesto, bastara
entonces que el plazo maximo de permanencia laboral sea de un (1) mes, con lo que
mantendriamos la proporcionalidad y equilibrio de intereses. Por ello, —sin perjuicio
de discrepar de cuanto deberia ser el tope maximo o si éste debe ser como maximo
dos (2) afos en todo PPL-, suscribimos la idea de aplicar el criterio de
proporcionalidad basado en la permanencia laboral y la duracidén de la capacitacidén

(sélo cuando ésta sea la causa juridica del PPL):

Sin embargo, creemos que dicho plazo debe estar supeditado a la duracion de la
capacitacion y su costo. No resultaria proporcional que se exija a un trabajador una
permanencia en el empleo que exceda ampliamente la duracién de la capacitacion,

salvo que la onerosidad de ésta lo justifique. (pag. 2)

Debemos destacar la salvedad que realiza la autora precitada, pues la ‘onerosidad’
del beneficio también puede ser una variable para considerar al momento de
establecer cuanto deberia ser el periodo de permanencia laboral del trabajador. No
tendra la misma repercusion cursar estudios de postgrado en una universidad el

Peru que en una de Estados Unidos o Europa.

Por ende, si la capacitacién académica fuese la especializacién profesional como en
Espana, es posible que el posible plazo legal maximo de dos (2) afos no sea
suficiente para tal salvaguardar los intereses del empleador. La particularidad de

cada caso decidira si el plazo del PPL es acorde a no a su causa.
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Ahora bien, es pacifico aceptar que el PPL debe tener un plazo maximo, cuando su
causa juridica sea una especializacion profesional. Asi, en Espafa, el TSJ ya se ha
manifestado sobre un plazo estipulado en el PPL superior a los dos anos. Tal exceso
de plazo no afecta la validez del contrato de trabajo entre el empleador y el

trabajador, conforme se puede observar a continuacion:

Para una interpretacién correcta de este Gltimo precepto en relacion con la clausula
contractual debemos partir, como lo hace el Juez de instancia, de que la limitacién
establecida por el Estatuto en su articulo 21.4 es de Derecho necesario por lo que no
pueden establecerse plazos superiores al periodo de dos anos que en el mismo se
regulan. Pero no es menos cierto que el articulo 9.1 del Estatuto de los Trabajadores
regula los efectos de la nulidad parcial del Contrato de Trabajo determinando que, "si
resultase nula sélo una parte del contrato de trabajo, éste permanecera valido en lo
restante, y se entendera completado con los preceptos juridicos adecuados conforme
a lo dispuesto en el nimero uno del articulo tercero de esta Ley". (Binter Canarias,
S.A. vs. D. Adolfo, 2005)

Por otro lado, ¢ cual seria la consecuencia juridica de una clausula que contenga un
plazo superior al que el Legislador pueda regular en el Peri? En este punto,
consideramos indispensable acudir a la jurisprudencia espafnola para tomarlo como
referencia. Asi, al precisar cual es el resultado de una clausula de PPL que exceda
el plazo de dos afnos regulado por el ET, dicho Tribunal precisa que mas que hablar
de nulidad, lo que corresponde es considerar todo exceso de plazo legal como

ineficaz, conforme se observa a continuacion:

De estos preceptos se llega a la conclusién de que la citada clausula no desaparece
del Contrato, produciéndose un vacio en su regulacion, sino que la misma debe ser
completada e interpretada de acuerdo con lo que establece el articulo 21.4 en cuanto
al plazo maximo de permanencia, o sea, que debe tenerse por plazo maximo el de dos
anos, criterio que fue expresado en la Sentencia de instancia y que ésta Sala
comparte plenamente, lo que nos lleva a rechazar el segundo motivo de censura
juridica. (Binter Canarias, S.A. vs. D. Adolfo, 2005)
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Tal remedio contractual al exceso del plazo legal permitido también encuentra
asidero en la doctrina espafola. Por ejemplo, Sirvent Hernadndez, citada por Rubio

de Medina (2005), sostiene que:

[...] estima que antes de aplicar la nulidad del pacto conforme a lo establecido en el
art. 9.1 ET, habra que entenderse que el acuerdo se ha pactado por la duracion
maxima legal —los dos anos en el caso de los trabajadores a los que se le aplica el art.
21.4 ET—, quedando subsistentes el resto de las disposiciones del contrato o de los
anexos al mismo. (pag. 16)

Ahora bien, para concluir, debemos precisar que la ineficacia de todo exceso al
plazo de dos afios en un PPL espafol no aplica para los trabajadores de alta
direccion, sujeto al ambito de aplicacién del real decreto 1382/1985 visto en el
numeral 3.1.1.2 del presente trabajo de investigacion. En esa linea de pensamiento

se encuentra Garcia Vina (2000), cuando sefiala que:

En el supuesto que se pactara un periodo superior no se originara la nulidad del
mismo, sino la sustitucién del plazo establecido por el maximo legalmente regulado, de
acuerdo con la aplicacion de la regulacién contenida en el art. 9.1 del Estatuto de los
Trabajadores. Asi, por ejemplo, si se pactd un periodo de tres anos, como la ley limita
a dos, se ha de entender que éste es el plazo que se aplica. En cambio, no existe esta
limitacion temporal si el contrato afecta a personal directivo, en cuyo caso, el pacto de

permanencia alcanzara hasta el término fijado. (pag. 641)

Asi, el remedio a un PPL espanol que no respete el plazo también se entiende como
ineficaz, conforme ha sido materia de pronunciamiento en otro caso donde se pacté
el plazo maximo legal de permanencia laboral, pero la continuidad de la relacion
laboral sujetada a examenes semestrales de verificacion. La conclusién del TSJ fue
gque no puede renovarse de manera continua y automdtica el cémputo de la

permanencia laboral:

Aplicando esta doctrina al caso de autos, resulta que existen diversos motivos que
impiden otorgar eficacia a la clausula de permanencia pactada entre la empresa y el

trabajador. Asi, pactdndose en la clausula 6.2 que el piloto no podria extinguir su
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contrato durante los dos afos siguientes: "a la fecha de inicio del periodo de "Estancia
minima", ésta se define en la clausula 5.3 como "cada periodo de dos afios que
transcurra desde que se realice el EOl denominandose asi segun pacto 1.2 del
contrato "cada experiencia operativa inicial", constando igualmente como la empresa
realiza cada seis meses el curso de verificacibn de competencia del denominado en
demanda Renovacion Tuype Rating. En consecuencia, si la empresa realiza el curso
de verificaciébn de competencia cada seis meses y se entiende que el piloto no puede
desvincularse de la empresa hasta dos anos después de cada uno de estos cursos, el
pacto de permanencia devendria perpetuo y no limitado a los dos afos exigidos
legalmente. (Vueling Airlines, S.A. vs. Don Emiliano, 2009)

Es decir, el cdmputo del plazo de permanencia laboral s6lo se inicia una vez y su
cumplimiento no debe estar sujeto a la voluntad de una de las partes contratantes.

Ahora bien, consideramos que el plazo del PPL deberia ser siempre expreso,
indubitable e inequivoco. Lo mas adecuado seria utilizar una fecha determinada para
saber hasta cuando durara la permanencia laboral (‘hasta el 31/12/2019’ o ‘sera de
un afo contados desde...’) Utilizar formulas de proporcionalidad donde no se
observe la certeza del plazo (entendido como un hecho futuro y cierto) no es
aconsejable. Consecuentemente, no compartimos al 100% lo expuesto por Sanchez
Zapata (2016) cuando propone un tiempo de duracién igual al que dure la causa
juridica (capacitaciéon laboral o académica, siendo que ésta Ultima engloba la

profesional y técnica):

Un ejemplo con limitacién propia vendria a ser el hecho de que, ante una formacion
académica brindada al trabajador por parte de su empleador para que este estudie
una maestria en la especialidad o profesién que desempefia, y vuelque a su puesto de
trabajo, se convenga un periodo de tiempo igual al que dure sus estudios, para de este
modo expresar todos los conocimientos adquiridos a favor de la unidad productiva del

empleador, [...] (pag. 33)

Nétese que en el tiempo de duracién de la causa juridica de la cita textual anterior
(estudios del trabajador) pueden ocurrir diversas situaciones que impidan la

finalizacién de dicha causa. Por ejemplo, puede ocurrir situaciones de fuerza mayor
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o caso fortuito que impidan al trabajador recibir el beneficio ofrecido por el
trabajador. Ello retrasaria, indudablemente, el retorno a las labores —en caso de
haber una licencia con o sin goce de haber— e incrementaria el periodo de

permanencia laboral.

&Y qué pasaria con los supuestos donde el trabajador que recibe un beneficio (la
capacitacion académica) desaprueba algun curso o materia del estudio
proporcionado por el empleador? Consideramos que aplicaria perfectamente el
articulo 1155 del CC, que senala lo siguiente:

Articulo 1155.- Si la prestacion resulta imposible por culpa del acreedor, la
obligacion del deudor queda resuelta, pero éste conserva el derecho a la
contraprestacion, si la hubiere.

Igual regla se aplica cuando el cumplimiento de la obligacion depende de una
prestacion previa del acreedor y, al presentarse la imposibilidad, éste hubiera sido
constituido en mora.

Si el deudor obtiene algun beneficio con la resolucion de la obligacién, su valor reduce
la contraprestacion a cargo del acreedor.

La disposicidn normativa precitada implicaria que la obligacion (costear la
capacitaciéon académica) del empleador-deudor de otorgar un beneficio al trabajador-
acreedor quedaria resuelta; lo que deja a salvo la obligacion de permanencia laboral
que deberia el trabajador-deudor a su empleador-acreedor. No obstante, debemos
resaltar que debe tratarse de una absoluta y total ‘imposibilidad’. Por ello, si la
desaprobacién de un curso no implica no implica imposibilidad, la obligacion del

empleador seguiran siendo eficaz.

Por otro lado, cabe sefalar que —para efectos de determinar cuando comienza el
plazo de permanencia laboral- el TSJ en Espafia ha senalado que no se puede
imputar abandono voluntario alguno si ni si quiera se empieza con la relacién laboral
sujeta a permanencia, pues sélo dentro de marco de dicha relacién juridica cobra
eficacia la obligacion de permanencia laboral:

Esta dltima clausula establece el denominado "pacto de permanencia” regulado en el
articulo 21.4 del Estatuto de los trabajadores, disponiendo especificamente que "si e/
trabajador abandona voluntariamente la compariia o se extingue la relacion laboral por
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despido, antes del tercer afio de contrato...", en clara alusion al contrato de trabajo. Sin
embargo, el contrato de trabajo no se inicié, ya que no se cumplieron los requisitos,
reiteradamente establecidos en el contrato de trabajo y su Anexo, para iniciar la
relacion laboral, [...], por lo que, no habiéndose iniciado el contrato, no puede
imputarse al demandado que "haya abandonado voluntariamente la comparia antes
del tercer afio de contrato”, ni, en consecuencia, exigirle la indemnizaciéon de danos y
perjuicios prevista para tal eventualidad en la cldusula octava del contrato. (Lagun Air,
S.A. vs. Don Pedro Antonio, 2004)

Ahora bien, a propoésito del plazo de un PPL, el cémputo iniciard segun acuerden las
partes. No obstante, debemos precisar que hemos encontrado en la doctrina
posiciones que sostienen que —por su propia regulacion— el plazo podria computarse
incluso no necesariamente después de haber percibido el beneficio. Puede ocurrir el
coémputo del plazo de la obligacion de permanencia esta supeditado a que ocurran
hechos futuros, como la culminacioén de proyectos determinados/trabajos especificos
(segun el articulo 21.4 del ET) u otros supuestos de suspension de la relacién
laboral (como la licencia sin goce de haber o una suerte de ‘periodo de gracia’ antes

del computo). Asi, Garcia Vifia (2000) sostiene que:

El plazo de la obligacién de permanencia, cualquiera que sea su duracion, hay que
computarlo a partir de la adquisicién de la especializacion, y por tanto, de la puesta en
marcha del proyecto o del comienzo de la realizacién del trabajo especifico; a no ser
que el trabajador se incorpore a proyecto ya iniciado o a un trabajo que ya se esta
realizando, en cuyo caso el plazo se computan a partir del momento en que la
especializacion profesional haya terminado, incluso pueden darse supuestos en los
que el comienzo del computo del pacto se lleva a cabo una vez finalizada una

excedencia voluntaria disfrutada después de haber recibido la formacion. (pag. 641)

En ese mismo sentido, se pronuncia Rubio de Medina (2005) cuando menciona que
—salvo el supuesto del personal civil no funcionario en los establecimientos militares
qgue se menciona en el numeral 3.1.1.2 del presente trabajo de investigacion—: «[...]
en el art. 21.4 ET no se observa ninguna disposicion similar, [...]». En esa misma
lina de pensamiento se encuentra Sirvent Hernandez, citada por Rubio de Medina

(2005), quien sostiene lo siguiente:
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[...] el dies a quo sera aquel momento que decidan las partes contratantes, siempre no
desvirtue el significado y la finalidad del pacto [...] este ha de coincidir con lo acordado
por las partes contratantes, dentro de lo permitidio por las disposiciones vigentes, o, en
defecto de prevision, por el correspondiente al tope maximo de duracion establecido
normativamente. (pag. 16)

Es mas, es importante mencionar que dicho Tribunal admite la posibilidad de que las
partes puedan pactar en contrario (es decir, que el plazo del PPL se compute incluso
antes del inicio de la relacion laboral). No obstante, a falta de pacto expreso en dicho
sentido y en aplicacion del in dubio pro contra stipulatorem la clausula se interpreta y
aplica en favor de quien no redacto la misma, es decir, el trabajador (pues, en
nuestra consideracion, existié un PPL que no contemplé un supuesto especifico de

plazo):

Cuestion distinta hubiera sido que las partes hubieran pactado una indemnizacion de
dafios y perjuicios para el supuesto de que D. Pedro Antonio abandonara
voluntariamente la compania durante el periodo de formaciéon o, inmediatamente
después de finalizar éste y antes de iniciar la relacion laboral, extremo no previsto en
el contrato y al que, por tanto, no puede aplicarsele las previsiones establecidas para
un supuesto diferente. (Lagun Air, S.A. vs. Don Pedro Antonio, 2004)

3.2.4 ;El pacto de permanencia laboral podria constituir un delito contra la
libertad de trabajo?

En el numeral 3.2.1.2 del presente trabajo de investigacion, nos remitimos a una
primera aproximacion de qué es el PPL. Por tal motivo, indicamos que para Pizarro
Diaz (2012) es: «[...] una sujecion del contrato de trabajo a un plazo que resulta
forzoso para el trabajador. Es decir, este acuerdo impone al trabajador una
obligacién adicional y restringe su derecho a decidir si trabaja o no y para quien.»

(pég. 1)

Pero si el PPL crea una ‘obligacion de permanencia laboral’ del trabajador que le

resulta forzosa, ¢puede ello tener connotacién penal? Cabe preguntarnos, ¢dicha
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‘obligacion’ puede implicar algun comportamiento vedado por el derecho penal
peruano? Para ello, consideramos pertinente revisar las disposiciones penales del

CP pertinentes.

El texto original del CP fue promulgado mediante decreto legislativo n.° 635 de fecha
8 de abril de 1991 por el Poder Ejecutivo, mediante facultades delegadas por el PL
peruano. En dicho texto, se regulé el ‘delito contra la libertad de trabajo’ conforme al

siguiente texto:

Articulo 168.- Sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afnos el
que obliga a otro, mediante violencia o amenaza, a realizar cualquiera de las
conductas siguientes:

1.[...]

2. Prestar trabajo personal sin la debida retribucion.

3.[...]

4.-1...]

La misma pena se aplicara al que retiene las remuneraciones o indemnizaciones
de los trabajadores [...]. (Enfasis agregado)

Para mejor comprensién de cémo interpretar los términos de dicha disposicion
normativa, consideramos pertinente remitirnos a la exposicion de motivos CP vigente

brindada por la Comision Revisora:

La Parte Especial del nuevo Cédigo Penal contiene nuevos tipos legales asi como
innovaciones de caracter técnico-juridico en las figuras tradicionales, en relacién al de
1924. Con la finalidad de determinar materialmente y ordenar los tipos legales, se ha
tenido como criterio sistematizador al bien juridico:

(...)

4 Los delitos de violacion de la libertad de trabajo constituyen la materializaciéon de la
proteccién constitucional de los derechos laborales en el Cédigo Penal. Nuestra ley
fundamental establece que en toda relacion laboral se prohibe cualquier condicién que
impida el ejercicio de los derechos constitucionales de los trabajadores o que
desconozca o rebaje su dignidad y que nadie puede ser obligado a prestar trabajo
personal sin su libre consentimiento y sin la debida retribucién (articulo 42). En este
Capitulo se reprimen, entre otras conductas, los atentados contra la libertad de
sindicalizacion; el compeler al trabajador a laborar sin la debida retribucién o sin las
condiciones de seguridad e higiene industriales; el obligar a otro a celebrar contrato de
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trabajo a adquirir materias primas o productos industriales o agricolas; la retencién
indebida de las remuneraciones o indemnizaciones de los trabajadores; el
incumplimiento de las resoluciones consentidas o ejecutoriadas de la autoridad
administrativa de trabajo y la distorsién dolosa de la produccion. (Alva Orlandini, y
otros, 1991)

Como se puede observar del texto anterior, lo que se sancionaba era la prestacion
de servicios subordinados (trabajo) sin el libre consentimiento del trabajador y sin la
debida ‘retribucion’. Si buscamos el significado de dicho término, encontramos
sinénimos en el diccionario de la Real Academia Espafiola ‘recompensa o pago por
algo’. En consecuencia, es posible colegir que se refiere a la contraprestacion a

dicho trabajo: la ‘remuneracion’.

En ese sentido, la redaccion del tipo penal del delito contra la libertad de trabajo
permitia evadir la responsabilidad penal si —aun si se obligaba mediante amenaza a
prestar servicios subordinados— se le remuneraba dicho trabajo. Este no seria el
caso del PPL, puesto que éste no supone amenaza en la prestacion de trabajador.

Un ultimo dato adicional que resalta del tipo penal es que se sancionaba penalmente
la retencidén de las remuneraciones, por lo que, si un PPL se incumplia durante la
vigencia de dicho articulo y se retenia algin monto so pretexto de aplicacion de
penalidad, ello pudo haber configurado un delito.

Posteriormente, dicho tipo penal fue modificado por latercera disposicidén
derogatoria y final del decreto legislativo n.° 857, publicado el 4 de octubre de 1996,
cuyo texto es el siguiente:

"Articulo 168.- Sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afos el
que obliga a otro, mediante violencia 0 amenaza, a realizar cualquiera de los actos
siguientes:

1.[...]

2. Prestar trabajo personal sin la correspondiente retribucion.

3.[...]

La misma pena se aplicarda al que incumple las resoluciones consentidas o
ejecutoriadas dictadas por la autoridad competente; y al que disminuye o distorsiona la
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produccion, simula causales para el cierre del centro de trabajo o abandona éste para
extinguir las relaciones laborales.

Sin embargo, el sentido principal del tipo penal principal no vario (sélo se cambid
‘conductas’ por ‘actos’ y ‘debida’ en lugar de ‘correspondiente’); mientras que se

elimind la connotacion penal de la ‘retencidn de las remuneraciones’.

Consecuentemente, dicho tipo penal fue modificado por la tercera disposicion
derogatoria y final del decreto supremo n.° 001-97-TR, publicado el 1 de marzo de

1997, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 168.- Serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos anos el
que obliga a otro, mediante violencia 0 amenaza, a realizar cualquiera de los actos
siguientes:

1.1...]

2. Prestar trabajo personal sin la correspondiente retribucion.
3.[...]

No obstante, dicha modificatoria afect6 las otras modalidades del tipo distintitas a la
que atenta la libertad de trabajo, como la libertad sindical o las condiciones de
seguridad y salud en el trabajo, los cuales no son objeto de la presente

investigacion.

Ahora bien, recientemente un nuevo tipo penal de ‘trabajo forzoso’ fue incorporado
por el articulo 2 del decreto legislativo n.° 1323, publicado el 6 enero de 2017, ha
sido incorporado al CP. Si bien, en palabras de Sanchez Malaga (2017): «La norma
puede ser objeto de critica dada su poca coherencia y definicién tanto en lo que a
objetivos de politica criminal como a técnica dogmatica se refiere. Sin embargo,
cabe rescatar la incorporacion del articulo 168-B al Codigo Penal, en el que se

tipifica el delito de Trabajo Forzoso [...]» (pag. 2)

En efecto, el nuevo tipo penal de ‘trabajo forzoso’ se regula en el articulo 168-B
vigente del CP. Dicho articulo ha sido recientemente modificado por la ley 30924,
publicada el 29 de marzo de 2019 en el diario oficial ‘El Peruano’, cuyo texto actual

es el siguiente:
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Articulo 168-B.- Trabajo forzoso

El que somete u obliga a otra persona, a través de cualquier medio o contra su
voluntad, a realizar un trabajo o prestar un servicio, sea retribuido o no, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce afnos y
multa de cien a doscientos dias-multa.

La pena sera privativa de libertad no menor de doce afios ni mayor de quince afos y
multa de doscientos a trescientos dias-multa si concurre alguna de las siguientes
circunstancias:

1. El agente tiene a la victima bajo su cuidado o vigilancia por cualquier motivo, o
mantiene con ella un vinculo de superioridad, autoridad, poder u otro que la
impulse a depositar su confianza en él.

2.[...]

3. El agente comete el delito en el marco de la actividad de una persona juridica
o en el contexto de cualquier actividad econémica.

(...) (Enfasis agregado).

A propdésito de este nuevo tipo penal, es pertinente clasificar y verificar cuales son
las conductas tipicas contenidas (los ‘verbos rectores’, en términos de los

penalistas). Asi, SGnchez Malaga (2017) dice que:

Se trata de un delito de peligro que puede configurarse a partir de dos conductas
tipicas alternativas: a través de la conducta de “someter a otra persona a realizar un
trabajo o prestar un servicio en contra de su voluntad”, o a través de la conducta de
“obligar a otra persona a realizar un trabajo o prestar un servicio en contra de su

voluntad”. (pag. 2)

El analisis posterior debe relacionarse a las conductas tipicas de ‘someter’ y
‘obligar’, por lo que empezaremos por esta segunda al ser ésta la que —a nuestra
consideracion— tendria incidencia directa con la obligacion de permanencia laboral

que crea el PPL.

De una lectura inmediata y aislada del tipo penal en mencién, podria arribarse a la
conclusion que, ahora, el empleador que suscriba un PPL con un trabajador, podria
incurrir en el delito contra la libertad de trabajo; toda vez que obligaria a dicho
prestador a trabajar de manera retribuida y a través de un pacto.
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Incluso la redaccién del nuevo tipo penal de ‘trabajo forzoso’ ha llevado a considerar
que el trabajo en sobretiempo también pueda ser considerado como delito. Asi,
Avalos Rodriguez (2017) sostuvo que existen empleadores que: «]...] incumpliendo
las normas laborales, estan obligando a sus trabajadores a laborar un poco mas de
su jornada y, al margen de que les paguen su hora exira, cuando esto ya se vuelve

regular en el tiempo, ya pierde su naturaleza la hora extra.» (pag. 3)

Si bien no toda obligacién de trabajar (directamente, como en las horas extras; o
indirectamente, como consecuencia de un PPL) deviene en responsabilidad penal
del empleador, debe tenerse en cuenta que la existencia de una causa razonable
determinara la licitud o ilicitud del comportamiento. Por ejemplo, Avalos Rodriguez
(2017) sefnala cual seria la causa justa en las horas extras si el empleador ‘obliga’ a
trabajar al trabajador, cuando manifiesta que: «[...] pueden ser excepcionalmente
obligatorias en tanto la empresa lo requiera como una necesidad operativa y que
esta sea razonable, [...]. Por ejemplo, los contadores en cierre de afo, durante las

ventas por temporada o por necesidades de produccién.» (pag. 3)

A mayor abundamiento sobre la ‘obligacién’ de trabajar como comportamiento
penalmente reprochable en el caso del trabajo a sobretiempo, Avalos Rodriguez
(2017) precisa que: «Lo malo es cuando siempre existe esta necesidad. Alli el
empleador deberia contratar mas personal o pagarle mas al trabajador y aumentarle
unas horas adicionales a su jornada, pero respetando el limite maximo de las 48

horas.» (pags. 3-4)

Como se puede advertir, lo que determinaria si las horas extras exigidas por el
empleador devienen en un comportamiento delictivo o no seria el ejercicio abusivo
de dicha institucién juridica, pues al no haber una causa real, razonable y
proporcional que justifique el sobretiempo, dicha ‘obligacion’ puede ser reprochable

penalmente al considerarse ‘trabajo forzoso'.

Consideramos que dicha linea de razonamiento también seria perfectamente

aplicable al PPL, puesto que el uso de dicha institucién privada sin que exista una
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causa real es un ejercicio abusivo cuyos efectos juridicos no deben ser amparados

por el derecho.

Sin embargo, una opinidon en contrario tiene Quifiones Infante (2017) al sostener
que: «[...] de ninguna manera imponer las horas extra a un trabajador puede
configurar este delito, previsto en el articulo 168-B del Cddigo Penal. [...] por la
naturaleza de ultima ratio (intervencion minima) del derecho penal, como por el bien

juridico que se protege.» (pags. 3-4)

Asimismo, el especialista en derecho laboral precitado también preciso que ya no
corresponderia conceptualizar dicho tipo penal del articulo 168-b ya no como un
delito ‘contra la libertad de trabajo’, sino como ‘trabajo forzoso’. Dicho delito, segun
Quifones Infante (2017) sanciona: «[...] situaciones de grave afectacién a la libertad
de trabajo de las personas (explotacién laboral por trata o servidumbre por deudas),
situaciones que no se configuran con la imposicion de horas extra, imposicidon que

ademas presupone la existencia de un vinculo laboral formal.» (pag. 4)

Entonces, cabria hacer un paralelismo con la obligacion de permanencia laboral
(indirectamente, ‘trabajar’) que produce un PPL y preguntarnos ¢ dicho pacto podria
constituir —por si mismo— una ‘grave afectacion’ a la libertad de trabajo, mas alla de
la limitacion que ya presupone uno que es valido y eficaz (como en el supuesto de la

causa tarifada espafiola de la ‘especializacién profesional’)?

Consideramos que la respuesta a la reflexion anterior es negativa porque un PPL
valido, incluso si contiene una limitacion considerable a la libertad de trabajo,
contiene una causa juridica y econémica justa que le da un equilibrio a los intereses
de las partes. Si a ese razonamiento le afadimos el hecho de que la celebracion de
un PPL presupone la existencia de una relacion laboral ‘formal’, entonces no

podriamos considerar que dicho pacto per sé puede devenir en un delito.

Lo expuesto en el punto anterior también se refuerza con el articulo 9 del decreto
supremo n.° 007-2002-TR, TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo

en Sobretiempo, que sefala a continuacion:
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Articulo 9.- CARACTERISTICAS

El trabajo en sobretiempo es voluntario, tanto en su otorgamiento como en su
prestacion.

Nadie puede ser obligado a trabajar horas extras, salvo en los casos justificados
en que la labor resulte indispensable a consecuencia de un hecho fortuito o fuerza
mayor que ponga en peligro inminente a las personas o los bienes del centro de
trabajo o la continuidad de la actividad productiva.

La imposicion del trabajo en sobretiempo sera considerada infraccion
administrativa de tercer grado, de conformidad con el Decreto Legislativo N° 910,
Ley General de Inspeccion del Trabajo y Defensa del Trabajador, y sus normas
reglamentarias. Igualmente, el empleador infractor debera pagar al trabajador una
indemnizacion equivalente al 100% del valor de la hora extra, cuando éste
demuestre que le fue impuesta. (Enfasis agregado).

La consecuencia juridica de la imposicién del trabajo en sobretiempo debidamente
comprobado no es una sancién de pena privativa de libertad (responsabilidad penal),
sino una multa pecuniaria (responsabilidad administrativa). Bajo una interpretacion
extensiva, la imposicién de trabajar derivada indirectamente de la celebracion de
PPL nulo también deberia generar la misma consecuencia juridica: multa al

empleador. En palabras de Quifiones Infante (2017):

Finalmente, cumplimos con reiterar que la imposicion de horas extra supone la
vulneracién al derecho constitucional a la jornada maxima, cuyo desarrollo legal
establece que el sobretiempo es siempre voluntario y retribuido; sin embargo, dicha
imposicion no constituye en nuestra opinidn un ilicito penal, sino una infraccion
administrativa muy grave sancionable con una multa por parte de SUNAFIL y acarrea
el pago de la sobretasa del 100% en favor del trabajador. (pag. 3)

Del texto antes referido y tomandolo a nuestro tema, podemos realizar la siguiente
tabla comparativa para determinar qué tipo de responsabilidad y consecuencia
juridica corresponderia al empleador que se vale de un PPL valido para ‘obligar’ a
trabajar a su trabajador:
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Obligacion de
trabajar
Directamente, a
través de las horas
extras
Indirectamente, a
través de un PPL
valido

Derecho

. Responsabilidad
constitucional

A la jornada

o . Administrativa
maximo de trabajo

A la libertad de

. Administrativa
trabajo

Tabla 12: Comparacion de las horas extras y el PPL

Fuente: Elaboracion propia

Consecuencia
juridica

Multa por infraccion
muy grave

Multa por infraccion
muy grave

En consecuencia, discrepamos de Pizarro Diaz (2012) cuando senala el ‘obligar’ a

trabajar podria constituir este delito objeto de andlisis:

Debe entenderse que, tratdndose de una obligacién de hacer, es juridicamente

imposible obligar al trabajador a cumplirlo y continuar trabajando si él no desea

hacerlo, ya que caeria en un supuesto de trabajo forzoso. Por lo tanto, la posibilidad

del incumplimiento del acuerdo estara siempre latente. (pag. 2)

Otro punto que nos llevaria a la premisa que la obligacién de trabajar (que produce

un PPL indirectamente) no constituiria un delito es el argumento sobre a quién se le

imputaria la responsabilidad penal del ‘trabajo forzoso’. Asi, Quifiones Infante (2017)

sostiene que:

En esa linea, hay que advertir que el empleador como persona juridica, quien

legalmente es el que impondria las horas extra, no es imputable penalmente. Se

requeriria una atribucion directa de responsabilidad penal a los representantes de la

empresa, atribuciébn que no estd contemplada en el articulo 168-B. Por lo tanto,

suponer que un gerente pudiera cometer delito por este tema es desconocer el

principio de legalidad del tipo penal. (pags. 4-5)

En consecuencia, tenemos dos posturas opuestas con relacion a si la ‘obligacion de

trabajar’ que produce las horas extras (directamente) o un PPL (indirectamente)

constituye delito o no.
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¢, Cbémo obtener un acercamiento al contenido de las conductas tipicas contenido en
el nuevo delito de trabajo forzoso? Consideramos que, en aplicacién del método
histérico (mal llamado ‘interpretacién auténtica’), podemos acercarnos a un mejor
sentido de la norma. Por tal motivo, conviene revisar la exposicion de motivos del
decreto legislativo n.° 1323 que incorpora el delito de ‘trabajo forzoso’. Por ello, nos
remitimos a las palabras de Pérez Tello & Romero-Lozada Lauezzari (2017) a

continuacion:

El desvalor de la accién en el trabajo forzoso se construye a partir de la coaccién y el
sometimiento para ejercer labores en contra de la voluntad de la victima. No es
necesaria la exposiciéon a condiciones especificas de trabajo. Esta conducta puede
poseer una base que puede resultar licita (vinculo laboral), ademas de comprender
una actividad sin connotacién perturbadora o culturalmente vejatoria como la sexual.
Esta caracteristica exige mayor cuidado en cuanto al derrotero de punibilidad que
debe asignarse a tales conductas, ya que podrian criminalizarse fenémenos que, si
bien colindarian con ciertos sesgos autoritarios, se realizan en circunstancias
socialmente aceptadas (disciplina familiar, trabajo extra en oficinas, etc.) Al respecto,
el tipo penal debe considerar elementos que delimiten adecuadamente la modalidad
de trabajo obligatorio pasible de ser estigmatizado de modo colectivo. Tal es el caso
del trabajo forzoso en condiciones extremas capaces de atentar contra la dignidad o la
integridad de las personas. La precariedad en si misma supone un escenario
denigrante para victima, lo cual sumado a un ejercicio de dominacién implicita o

explicita, se convierte en violencia contra la relacion humana. (pag. 21)

Conforme se puede leer del texto precitado, el trabajo a sobretiempo no debe
considerarse como delito, pues estamos ante una conducta donde per sé no hay
coaccidén y cuya relacion laboral presupone una voluntad previa del trabajador.
Entonces, podemos replicar lo mismo en la celebracion de un PPL vélido, pues en la
medida que no medie coaccion y el trabajador haya suscrito dicho pacto de manera
voluntaria (sin la concurrencia de vicios de la voluntad), entonces dicha conducta no

tendria ninguna connotacién de derecho penal.

Asimismo, conforme al propio texto de la exposicibn de motivos precitado, debe
resaltarse que las conductas (cuyo trabajo obligatorio no es sancionable
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penalmente) deben estar rodeadas de circunstancias socialmente aceptadas. Por tal
motivo, debe tenerse en consideracion que el factor social es la clave para
determinar si un PPL se celebré en circunstancias de ‘trabajo forzoso’ o no. Es decir,
no so6lo debemos guiarnos por la presencia de la coaccién (como vicio de la
voluntad) o que no exista consentimiento del trabajador, sino que, ademas, también

sea reprochable socialmente.

Para mejor ilustracion del pérrafo anterior, nos remitimos al siguiente esquema

donde se detalle las cuatro caracteristicas de todo ‘trabajo forzoso’:

Prestacion efectiva de servicio subordinado

Cuando es precedido por coaccion (vicio de

¢Cuando la voluntad)

estamos
ante un
'trabajo
forzoso'? Ausencia del consentimiento del trabajador

Circunstancias socialmente inaceptadas

Tabla 13: Caracteristicas del trabajo forzoso

Fuente: Elaboracion propia

Pues bien, para mejor comprension de las caracteristicas del trabajo forzoso
precitadas, consideramos pertinente remitirnos al Convenio n.° 29 de la OIT, el cual
fue ratificado por el Peru el 1 de febrero de 1960.

Asi, el numeral 1) del articulo 2) de dicho Convenio senala textualmente que: «los
efectos del presente Convenio, la expresién trabajo forzoso u obligatorio designa
todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena
cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente.». A mayor
abundamiento, bien sefala De Valdivia Cano (2017) lo siguiente:
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La nota distintiva del trabajo forzoso es la precariedad en la que sobrevive el
trabajador; precariedad que anula su capacidad para defender su dignidad ante
situaciones de hecho que violan aquellas minimas «condiciones de vida» material que
son inherentes a la propia existencia del ser humano cuando se halla en el ambito

laboral. (pag. 2)

Ahora bien, cuando nos referimos anteriormente a que el nuevo tipo penal de
‘trabajo forzoso’ contiene dos conductas tipicas alternativas (‘someter’ y ‘obligar’),
sefialamos que no nos centrariamos en ‘someter’, puesto que no tendria incidencia
directa con la obligacibn de permanencia laboral creada por el PPL. Asi, nos
remitimos a la siguiente explicacion que, si bien menciona las caracteristicas de todo
‘trabajo forzoso’, deja en evidencia por qué ‘someter’ no se incluya en el presente

andlisis:

La primera conducta tipica es mas grave y resulta acorde con la definicion del
Convenio numero 29 de la OIT. Asi, se presentan en ella los tres elementos objetivos
exigidos por el mencionado tratado internacional: (1) existencia de cualquier clase de
trabajo o servicio; (2) la amenaza de una pena cualquiera (acto de sometimiento); y (3)
la ausencia de consentimiento de la victima (acto contrario a la voluntad de la victima,
debiendo entenderse que son actos contrarios a la voluntad no solo aquellos que
recurran a medios violentos, sino también los que se valgan de medios fraudulentos o
de abuso de poder). Podemos sostener entonces que la conducta de someter implica
realizar un acto de sujecion, humillacion, conquista, subyugacion, o subordinacion el

juicio o decision de una persona (Diccionario de la RAE). (pag. 2)

Ahora bien, conforme la propia exposicion de motivos del decreto legislativo n.°
1323, existen trabajos que seran realizados bajo coaccion y aun en contra de la
voluntad del trabajador pero que no se consideran ‘trabajo forzoso’. Dichos
supuestos estan recogidos en el numeral 2) del articulo 2 del Convenio n.° 29 de la
OIT:

(a) cualquier trabajo o servicio que se exija en virtud de las leyes sobre el servicio
militar obligatorio y que tenga un caracter puramente militar;

(b) cualquier trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales
de los ciudadanos de un pais que se gobierne plenamente por si mismo;
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(c) cualquier trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud de una condena
pronunciada por sentencia judicial, a condicion de que este trabajo o servicio se
realice bajo la vigilancia y control de las autoridades publicas y que dicho individuo
no sea cedido o puesto a disposicion de particulares, comparias o personas
juridicas de caracter privado;

(d) cualquier trabajo o servicio que se exija en casos de fuerza mayor, es decir,
guerra, siniestros 0 amenaza de siniestros, tales como incendios, inundaciones,
hambre, temblores de tierra, epidemias y epizootias violentas, invasiones de
animales, de insectos o de parasitos vegetales dafninos, y en general, en todas las
circunstancias que pongan en peligro o amenacen poner en peligro la vida o las
condiciones normales de existencia de toda o parte de la poblacion;

(e) los pequefios trabajos comunales, es decir, los trabajos realizados por los
miembros de una comunidad en beneficio directo de la misma, trabajos que, por
consiguiente, pueden considerarse como obligaciones civicas normales que
incumben a los miembros de la comunidad, a condiciéon de que la misma poblacién
0 sus representantes directos tengan derecho a pronunciarse sobre la necesidad
de esos trabajos.

Como vemos, es valido concluir que existen prestaciones de servicios que —incluso
cuando puedan ser requeridas bajo coaccidn y sin consentimiento del trabajador— no
necesariamente seran ‘trabajo forzoso’, pues también se requiere el rechazo
socialmente. Por ello, la exposicién de motivos del decreto legislativo n.° 1323
recoge acertadamente las excepciones del Convenio n. 29 de la OIT. Pérez Tello &

Romero-Lozada Lauezzari (2017) sostienen lo siguiente:

Por ende, se presentan dos elementos concretos: la exigencia bajo amenaza, y que se
lleve a cabo de forma involuntaria. EI mismo Convenio establece que no todo trabajo
obligatorio constituye un ilicito, en la medida que hay situaciones que se justifican por
las particulares circunstancias del contexto en que se producen, como el trabajo o
servicio que se exige en virtud de las leyes sobre el servicio militar obligatorio, el que
forma parte de las obligaciones civicas normales, el que se exige a un individuo en
virtud de una condena pronunciada por sentencia judicial y el que se exija en casos de
fuerza mayor en las circunstancias que pongan en peligro o amenacen la vida o las

condiciones normales de la poblacion. En suma, solo es posible si el trabajo que se
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obliga no afecta la dignidad ni la capacidad fisica e intelectual de las personas. (pag.
22)

Hasta aqui, es claro concluir que la celebracion de un PPL vélido no se condice de
ninguna manera a la conducta tipica de ‘someter’ que sanciona el nuevo delito de
‘trabajo forzoso’. Es mas, debemos resaltar lo sefialado por Quifiones Infante (2017)

cuando sostiene que:

[...] la mayoria de victimas de trabajo forzoso que se han logrado identificar en nuestro
pais se encuentra vinculada a actividades como la tala ilegal de la madera y la mineria
ilegal; actividades en las que predomina el sistema de “peonaje o servidumbre por
deudas”, a ftravés del cual el delincuente entrega mediante engafos anticipos
sobrevalorados de salario, alimentos o herramientas, obligando con ello a las victimas
a endeudarse y a permanecer en un circulo vicioso de trabajo forzado para pagar

dichos anticipos. (pags. 1-2)

No obstante, cabe precisar con relacién a la conducta tipica de ‘obligar’ que puede
tener alguna coincidencia con otro delito que atenta la libertad, pues como dice
Sanchez Malaga (2017) existen: «[...] otros delitos de menor gravedad, como es el
caso de la Coaccién (cuya pena privativa de la libertad méaxima es de dos anos),
recurren al mismo verbo rector “obligar”’.» (pag. 3) Por ello, debemos ver la

disposicion normativa mencionada en el parrafo anterior:

Articulo 151.- El que, mediante amenaza o violencia, obliga a otro a hacer lo que la ley
no manda o le impide hacer lo que ella no prohibe sera reprimido con pena privativa
de libertad no mayor de dos afnos.

¢;Como determinar si un PPL puede tener incidencia en el delito de coacciéon?
Creemos pertinente resaltar que el mismo tipo precitado nos da la salida al
mencionar ‘mediante amenaza o violencia’, pues si la obligacion de permanencia
laboral nace de un PPL celebrado con la concurrencia de uno de dichos vicios de la
voluntad (‘violencia’ o ‘intimidacién’ —amenaza’, para el CP-), no sélo seria un acto
anulable conforme al articulo 214 del CC, sino que también podriamos estar ante un
‘delito de coaccién’. Caso contrario, de no media ningun vicio de la voluntad en la

celebracion de dicho PPL, no habra ningun delito.
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Cabe resaltar que también deberia considerarse el criterio de gravedad del vicio de
voluntad (‘amenaza’ o ‘violencia’) en el comportamiento para la determinacion del
tipo penal aplicable (si coaccion o trabajo forzoso). Asi, Sanchez Malaga (2017)

opina que:

En nuestra opinién, de lege lata, esta problematica debe exigir una soluciéon que
atienda a dos reglas interpretativas. La primera regla consistiria en sancionar como
trabajo forzoso unicamente aquellos supuestos mas graves en los que se obliga a otra
persona a realizar un trabajo o prestar un servicio en contra de su voluntad, en la
medida que su gravedad se aproxime a la de un acto de sometimiento, reservando los
casos menos graves para otros delitos menos graves. La segunda regla interpretativa
dictaria que los casos menos graves de trabajo forzoso merezcan el extremo minimo
de la pena prevista para este delito (seis anos de pena privativa de la libertad),
mientras que los casos mas graves de Trabajo Forzoso (reales actos de sometimiento
de la victima) serian sancionados con penas que se acerquen al extremo maximo

previsto por el tipo penal (doce anos de pena privativa de la libertad). (pag. 3)

Cabe destacar en este punto que la responsabilidad administrativa del empleador
que se vale de un PPL valido para ‘obligar a trabajar a su trabajador o la
responsabilidad penal de quien se vale de un PPL nulo para el mismo fin, son
independientes de la responsabilidad civil por los dafios que se generen. Asi, como
bien sefala el magistrado De Valdivia Cano (2017): «[...] en el campo del Derecho
Laboral, el trabajador no debe ser desamparado, maxime si la responsabilidad civil
de su empleador, derivada del trabajo forzoso, es efecto de la violaciéon de derechos

constitucionales.» (pag. 1)

Por ejemplo, un caso emblematico ocurrido en el Pera donde se puede apreciar con
claridad un comportamiento que califica como ‘trabajo forzoso’ (pero subsumido a
otro tipo penal como ‘explotacion laboral’) es el denominado ‘incendio Las Malvinas’,
en el cual se emitié6 sentencia condenatoria contra Jonny Coico y Vilma Zena. Asi,
en La Ley (2018) se reporta que:
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El 46° Juzgado Penal de la Corte Superior de Justicia de Lima condend a prision a la
pareja de esposos Jonny Coico Sirlopu y Vilma Zefia Santa Maria, por el incendio
ocurrido en la Galeria Nicolini en Las Malvinas. Segun la sentencia emitida en primera
instancia, Jonny Coico debera cumplir 35 afios de pena privativa de libertad, mientras
que Vilma Zena fue sentenciada a 32 anos de prision. Sin embargo, ambos acusados

apelaron a la condena. (pag. 1)

Con relacién a la responsabilidad civil del principal (Jonny Coico Sirlopu) derivada
del ‘trabajo forzoso’ que se subsume en la explotacion laboral y los otros delitos por

los que se le condena, Agencia EFE (2018) se informé que:

El condenado también debera pagar S/ 469,200 (unos US$ 140,000) y S/ 459,000
(unos US$ 137,000), respectivamente, a los herederos legales de dos fallecidos,
ademas de S/ 5,000 (US$ 1,500) y S/ 10,000 (unos US$ 3,000) a otros afectados

durante el incendio. (pag. 1)

En ese sentido, y en ese orden de ideas expuesto, concluimos que la posicién de
Quinones Infante es la mas adecuada, en tanto que ‘la obligacion de trabajar’ por
motivo de horas extras (y, por interpretacion extensiva, el PPL) no es sancionable

penalmente, puesto que socialmente no son circunstancias rechazadas.

No obstante lo anterior, debemos resaltar el argumento central de la posicién de
Avalos Rodriguez, en tanto que la institucién juridica legal como el trabajo en
sobretiempo (y, por interpretacidon extensiva, al PPL) puede devenir en una situacion
de ‘trabajo forzoso’ si la causa justa que motivd dicha prestacion de servicios
subordinada no es real o, aun siéndolo, se desnaturaliza al presentarse
caracteristicas de coaccion e ir en contra de los intereses del trabajador que afecte
la dignidad de la persona humana (lo cual ya es inaceptable socialmente y aunque

sea remunerado).

3.3 Comportamientos que incumplen la obligacién de permanencia laboral
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Es importante precisar cudles son los comportamientos que generan el
incumplimiento de un PPL. Por ello, nos remitimos a De Val Tena (2017), quien

destaca tres comportamientos principales en el derecho espafnol:

La violacion del pacto de permanencia por parte del trabajador puede producirse de
forma directa, mediante la dimisién ad nutum o sine causa, o indirecta, por la
provocacion del despido procedente o por la peticion de excedencia voluntaria del
trabajador durante la vigencia temporal del pacto de permanencia en la empresa. (pag.
48)

No obstante, para efectos de la presente investigacion, sélo se ha desarrollado como
comportamientos incumplidores: i) la dimisidn ad nutum; y ii) la comisién de una falta
grave que motive un despido disciplinario. La ‘peticibn de excedencia voluntaria’
solicitada por el trabajador es una figura propia del derecho espanol que no hemos
encontrado un simil que se le asemeje como tal. Por tal motivo, éste no ha sido

desarrollado en el presente numeral.

3.3.1 De manera directa mediante la dimisién ad nutum

En primer lugar, debemos partir de la premisa de que la dimision ad nutum es un tipo
particular de resolucién contractual: extincién unilateral de la relacién laboral sin

expresion de causa por parte del trabajador.

Tal facultad de extincion unilateral radica en la libertad de trabajo anteriormente
desarrollada. Por tal motivo, Mejia Madrid (2002) sostiene que la renuncia al empleo

en el Perl es un acto sin expresion de causa, conforme se observa a continuacion:

[...] el trabajador ejerce su libertad al trabajo al decidir la extincion de su relacién
laboral sin que tenga la necesidad de invocar algun motivo que la justifique. No
obstante, el ejercicio de dicha libertad puede sufrir ciertas limitaciones que resulten
razonables como son aquellas derivadas de la exigencia de aviso previo (articulo 18
de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral) y el acuerdo de permanencia que
puede haberse suscrito con el empleador [...] (pag. 235)

165



En esa misma linea de pensamiento se encuentra Neves Muijica, citado por Chavez
Nufez (2012), al senalar que: «[...] en la fase final de la relacién laboral, la libertad
de trabajo consiste en reconocerle al trabajador la facultad de dejar el empleo por su
sola voluntad y sin necesidad de invocar motivos justificados.» (pag. C2)

Asimismo, Chavez Nufez (2012) complementa bien las caracteristicas que presenta

la facultad de renunciar al empleo o dimision ad nutum con las siguientes palabras:

La manifestacion clara del ejercicio de la libertad de trabajo en esta fase es el acto
unilateral del trabajador, irrevocable, incausado y recepticio de la renuncia, que no
requiere ninguna forma de aceptacion, un puede dejarse sin efecto luego de conocida
por el empleador, momento desde el cual opera. (pag. C2)

Es maés, esta caracteristica de facultad incausada también es sefialada en la
doctrina espanola. Por ejemplo, Tello Méndez (2013) sostiene que: «Como es facil
apreciar, con este pacto de permanencia se coarta, de manera importante, el
derecho del empleado a extinguir el contrato en cualquier momento y por su sola

voluntad.» (pag. 61)

Por tal motivo, podriamos decir que ejercer el derecho de renuncia o dimisién ad
nutum seria tanto como ‘abandonar’ el empleo. Por tal motivo, Rubio de Medina
(2005) destaca que la renuncia ad nutum puede ser uno de los sentidos del término

‘abandonar’ el empleado, al seialar que:

Por abandono puede entenderse tanto el hecho de que el trabajador no comparezca
en su puesto de trabajo para realizar las actividades realacionadas con la
especializacion profesional que ha recibido o esta realizando; que no acuda al lugar
donde se est{a realizando el curso de especializacién sin causa justificada; o que
dimita de su puesto de trabajo antes del plazo fijado en el pacto de permanencia, entre

otras. (pag. 16)

En ese sentido, concluimos que la renuncia ad nutum al empleo es el principal y mas
frecuente comportamiento que incumple un PPL, es decir, que no ejercite su
derecho constitucional a la libertad de trabajo (en su faceta de salida).
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Ahora bien, en cuanto al otro sentido de la palabra ‘abandonar’ también se suele
regular como una conducta calificada como falta grave que pueda generar el
despido disciplinario. Esto ultimo nos lleva al siguiente numeral.

3.3.2 De manera indirecta mediante un despido justificado

Queda claro que lo que se pacta en un PPL es que el trabajador no renuncie. En
términos estrictamente juridicos, se trata de que no ejercite su derecho
constitucional a la libertad de trabajo (en su faceta de salida). El empleador desea
que su trabajador no utilice su facultad de dimisién al empleo, pues desea retener el

talento humano que dicha persona significa para el negocio.

Pero ¢qué sucede si ese trabajador —considerado talento humano y por quien se
invierte dinero— es despedido por la comisién de una falta grave? ¢ hay, en estricto,

un incumplimiento al PPL? Consideramos firmemente que si.

Como se desarrollé en el numeral 3.2.1.2 del presente trabajo de investigacion, el
PPL crea una obligaciéon que contiene, por lo menos, dos prestaciones de no hacer.
La primera es no renunciar al empleo, mientras que la segunda es no incurrir en una
causal de despido disciplinario. Respecto de la primera prestacién no cabe mayor
duda, pues es lo que expresamente se regula en un PPL. Pero ;cuél es el
fundamento juridico de la segunda prestaciéon? El principio general del derecho de la

bona fides o, simplemente, ‘buena fe’. Nos explicamos a continuacion.

En primer lugar, debemos partir del hecho de que las partes contractuales, en virtud
de la autonomia privada, procuran regular diversos supuestos de hecho hipotéticos
con la finalidad de brindarles eficacia juridica (o negarla) si ocurriesen. Por ende, se
procura —en la medida de lo posible— prever cualquier posible incumplimiento con la
finalidad de evitarlo o, si se diera el caso, se indemnice mediante clausulas penales

compensatorias.
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Pues bien, es una realidad que la capacidad humana no siempre podra prever todo
tipo de supuestos de hecho hipotéticos. Por tal razdn, nuestro ordenamiento juridico
nos provee de diversas herramientas que nos permiten suplir los aspectos no
regulados por la autonomia privada.

En tal sentido, el objeto de la obligacion de permanencia laboral consiste
basicamente en una prestacion de no hacer. Esta prestacion (0 comportamiento)
consiste en no ejercer la libertad de trabajo de su faceta de salida —a través de la

facultad de renuncia o dimisiéon—.

Sin embargo, dicha prestacion de no hacer no es la Unica manera de incumplir una
obligacién de permanencia validamente creada a través de un PPL. Entender lo
contrario seria negar la existencia de un principio general del derecho como la buena
fe contractual. Nétese de que, si no se admite la posibilidad sugerida, el trabajador
tendria un incentivo perverso por provocar su despido, a sabiendas de que nunca

incurriria en un incumplimiento del PPL vélido.

¢, Pero donde encontramos la obligacién de interpretar y ejecutar las clausulas de un
contrato de trabajo conforme a las reglas de la buena fe? Para responder esto, nos

remitimos a las palabras de Bringas Diaz (2013), quien nos indica que:

A falta de regulacion expresa en la Ley Laboral que indique la forma de interpretar los
actos volitivos entre el empleador y el trabajador, nuestro Cédigo Civil recoge tres tipos
de interpretacién. [...] las modalidades de interpretacion que se encuentran en los tres
(3) articulos del Cédigo Civil dedicados a la temética interpretativa, no contienen reglas
armoénicas de aplicacion que se complementen entre si; incluso, aunque no es
uniforme, no existe orden de preferencia entre ellas, que permita esbozar la
construccidn de un sistema interpretativa univoco, denotandose tan solo una tendencia
objetiva de interpretar los actos en orden secuencial comenzando por el articulo 168,
169 y por ultimo el 170 del Codigo Civil. (pags. 23-24)

Conviene caer en cuenta de que todo contrato de trabajo, antes de ser una fuente de
obligaciones como cualquiera de su tipo, también es un negocio juridico. Por ende,
las disposiciones normativas de rango legal contenidas en el libro Il del CC son
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también aplicables a dicho contrato. Estas reglas las encontramos reguladas en los
articulos 168, 169 y 170 del CC, conforme vemos a continuacion:

Articulo 168.- El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya
expresado en él y segun el principio de la buena fe.

Articulo 169.- Las clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de
las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas.

Articulo 170.- Las expresiones que tengan varios sentidos deben entenderse en el
mas adecuado a la naturaleza y al objeto del acto. (Enfasis agregado)

Como vemos, el propio articulo 168 del CC senala que todo negocio juridico debe
ser, por sobre todas las cosas, interpretado de buena fe, ademas de su sentido
literal. Nétese que la finalidad de haber incluido expresamente a la buena fe es que
se pueda interpretar dicho negocio juridico (contrato de trabajo, para este caso)

conforme el consentimiento que lo creo. Por ende, Bringas Diaz (2013) resalta que:

[...] lo que se indagaria con esta interpretacién, es en linea con lo manifestado, vale
decir, el sentido literal de las palabras exteriorizadas, lo que vendria a ser el sistema
subjetivo. Sin embargo, agrega que debe ser interpretado segun el principio de la
buena fe, con lo cual también estaria aproximandose al sistema subjetivo de
interpretacion, ya que se estaria buscando la voluntad real de los declarantes del acto
juridico. (pag. 24)

Asimismo, con relacion al articulo 169 del CC, debemos resaltar que una clausula
contractual jamas debe interpretarse de manera aislada y sin correlaciéon con el
sentido unitario del contrato de trabajo al cual se rige (sin importar si dicha clausula
se encuentra en documento aparte). Por ende, no resulta acorde a derecho que una
obligacién de permanencia laboral se interprete aisladamente, sin importar la buena
fe del acreedor de dicha obligacién (el empleador), ni las variables econémicas,

como el monto de la remuneracién y la penalidad en caso de incumplimiento.
Ya sea para un analisis de validez, de eficacia, el calculo de la indemnizacion por

dafnos y perjuicio o, incluso, de una reduccién judicial de penalidad en favor del

empleador; siempre se debe buscar una interpretacién integra y de buena fe.
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Es cierto que articulo 169 del CC regula otro método de interpretaciéon para todo
negocio juridico (como el contrato de trabajo) y que no se incluye ni se menciona la
buena fe en él. No obstante, como bien advierte Bringas Diaz (2013), ello no amerita
que se deje de lado la buena fe:

Esta interpretacion implica que las clausulas deben aclararse segun una unidad
(totalidad). En efecto, con este método, la totalidad de clausulas en un contrato deben
leerse de manera global unas con las otras, de manera que la averiguacién sobre el
sentido de una clausula debe emanar del integro del contenido del contrato, a través
del examen de todas las clausulas que se encuentran interrelacionadas entre si.
Noétese que a diferencia del ambito subjetivo que exige el 168 del Cddigo Civil al
requerir la buena fe de los declarantes, este método no exige tal requisito haciendo ver
que solo opera sobre la voluntad exteriorizada, de moto tal que no le importa la
voluntad interna, por ser la exterior la irradia sus efectos. Sin embargo, aun cuando la
norma no lo exija, la buena fe opera como un principio general del Derecho al que
incluso se ha llegado a calificar por la doctrina como “supremo” y “absoluto” en todos

los actos del hombre. (pag. 24)

Por dltimo, debemos resaltar que el articulo 170 del CC menciona que los términos
de todo negocio juridico deben ‘entenderse en el mas adecuado a la naturaleza y al
objeto del acto’. Dicho de otro modo, el modo correcto de interpretar un contrato de
trabajo es a través de la verificacién de su causa juridica y econémica, conforme se

desarrollé en los numerales 3.2.1.3 y 3.2.1.4 del presente trabajo de investigacion.

Nétese en este punto que lo que el empleador busca del trabajador es la
permanencia laboral, ya sea si no renuncia al empleo ni porque incurri6 en la
comisién por falta grave. Es il6gico que un empleador desee, a través de un PPL, la
permanencia laboral s6lo a través de la falta de renuncia de su trabajador clave.
Resulta evidente, entonces, que lo que se quiere es que dicho talento humano
permanezca en su puesto para que produzca la rentabilidad o ganancia esperada.

Por ende, no s6lo debemos limitarnos a interpretar un contrato de trabajo con PPL
valido con la buena fe y el sentido integro del mismo. También debemos buscar e

identificar cual es la causa juridica y econémica que incentivé al trabajador a
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celebrar una obligacién de permanencia laboral. Asi, Bringas Diaz (2013) resalta

que:

Este tipo de interpretacién indica que las expresiones comprendidas en el contrato o
negocio juridico, que tenga varios significados, corresponderan al sentido de la
naturaleza del negocio, vale decir, se dirige a investigar el significado del negocio en la
causa concreta de este. Este método se utiliza a menudo cuando existe falta de
claridad del significado de los comportamientos, declaraciones y documentos, con la
averiguacion concreta del negocio, conociendo la naturaleza de lo que se celebra o
inquiriendo el fin de lo expresado. Si no existe fin, el contrato es invalido por falta de
causa en el contrato. (pag. 25)

Para reforzar esta postura en cuanto al incumplimiento de un PPL indirectamente
por incurrir en una causal de despido disciplinario, debemos resaltar la negligencia
del trabajador con relacion al PPL. En tales casos de despido, la falta que se cometa
sera necesariamente grave. Por lo tanto, el criterio de imputacién de responsabilidad
sera —cuando menos— culpa inexcusable para efectos de valorar si hubo

incumplimiento o no de un PPL.

No debemos confundir la calificacion de dicha conducta respecto al posible despido,
pues tal comportamiento puede ser doloso para efectos de extincién de la relacién
laboral y ese mismo comportamiento negligente respecto al PPL. En tal sentido,
resaltamos las palabras de Mella Méndez (2013) cuando resalta dicha culpa grave a

continuacién:

La aplicacion del régimen civil indemnizatorio en el ambito del Derecho del Trabajo
presenta ciertas especialidades derivadas de uno de sus rasgos basicos: el caracter
tuitivo del trabajador. En tal sentido, si se trata de exigirle a él responsabilidad, se
requiere una culpa especialmente grave, que exceda los margenes de la imprudencia
profesional; [...] (pag. 253)

Por tales motivos, coincidimos con la doctrina nacional que destaca que un PPL
también puede ser incumplido si el trabajador es despedido por la comisién de una
falta grave. Por ejemplo, piénses en faltas graves como el abandono al puesto de
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trabajo o la reiterada desobediencia a las érdenes del empleador (en los casos
donde el beneficio fuese la capacitacién y tales conocimiento no se destinan a lo

deseado por el empleador).

Asi, Pizarro Diaz (2012) refiere que dicho pacto: «[...] debe incluir el pago de una
penalidad por parte del trabajador que decide renunciar al empleo antes del
vencimiento del plazo forzoso (la penalidad también puede activarse si el trabajador
es despedido por causa justa relacionada con su conducta).» (pag. 2) En la misma
linea de pensamiento sobre la buena fe como fundamento se encuentra Lépez
Aniorte, citado por Rubio de Medina (2005), quien senala que: «Podria asimilarse el
abandono [...] el hecho que un trabajador, con la finalidad de evitar la resolucion del
contrato, incurra de manera deliberada en los incumplimientos indicados en el art. 54

ET, los cuales son causa de despido.» (pag. 18)

En ese sentido, podemos concluir que la obligacién de permanencia laboral (creada
por un PPL valido) también se puede incumplir de manera indirecta por el despido
disciplinario por falta grave. El fundamento juridico de lo expuesto es,
principalmente, la buena fe y la causa juridica y econémica que motivé al trabajador
a obligarse a permanecer en su puesto de trabajo.

3.4 Efectos del incumplimiento de la obligacién de permanencia laboral

3.4.1  De la indemnizacién y su calculo

En primer lugar, debemos tener claro el efecto de incumplir obligaciones laborales se
sitia como un supuesto de responsabilidad civil. Esta responsabilidad es entendida
por Beltran Pacheco (2008) como:

Un conjunto de consecuencias juridicas de caracter patrimonial (que afectan el
patrimonio del responsable) a las que se someten los sujetos por asumir una situacién
juridica de desventaja (deber o carga), que al incumplirse causa una lesién o intereses
(protegidos) por el ordenamiento juridico) de un sujeto. (pag. 84)
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En consecuencia, se reconoce una pretensién indemnizatoria al empleador cuando
su trabajador incumple un PPL vélido. En consecuencia, Beltran Pacheco (2008)
sostiene que: «La responsabilidad civil en las relaciones labores se sustenta en el
incumplimiento de los deberes y cargas que surgen del contrato de trabajo y de la
ley, siendo aplicable el sistema de inejecucion de obligaciones.» (pag. 93)

La aplicacion del sistema de responsabilidad civii mayormente difundida como
‘contractual’ a las relaciones laborales también encuentra respaldo en el derecho

espaniol. Asi, Mella Méndez (2013) sostiene que:

La responsabilidad civil es un tipo de responsabilidad tradicionalmente utilizado en el
ambito del Derecho del Trabajo -y, en especial, del contrato de trabajo- para obtener la
reparacion de los dafos causados por los incumplimientos de los deberes
contractuales de la contraparte. Estos deberes contractuales deben entenderse en
sentido amplio, tanto por poder situarse en cualquier momento de la vida del contrato
(estadios iniciales, plena vigencia o extincibn) como por poder derivarse de una
clausula pactada en el contrato, de la normativa estatal o convencional. Ademas,

aquellos deberes pueden ser los propios del empresario o del trabajador. (pag. 253)

Asi, coincidimos con que el ‘incumplimiento’ es el fundamento de la responsabilidad
civil relacionado a un PPL. No obstante, no es ilégico pensar en un incumplimiento
sin la existencia de dafo alguno. Por ello, también coincidimos con las palabras de
Chéavez Nunez (2012) al referirse por la justificacion de esta responsabilidad civil: «El
fundamento de la indemnizacion reside en el dafio que se causa al empleador, [...]»
(pag. C4)

Por ende, la conclusion sobre cual es el fundamento de la responsabilidad civil del
trabajador derivado de un PPL sera el mismo incumplimiento, siempre que se origine
un dano. Por ello, Garcia Vina (2000) resalta el dano cuando se refiere al PPL

regulado en Espafna con las siguientes palabras a continuacion:

[...] su fundamento en el dafo que se causa a las empresas que facilitan la realizacién

de un curso de especializacién mediante el abono de los gastos aparejados a su
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desarrollo, permitiendo al trabajador aprovecharse de sus ensefianzas, lo que legitima
el reintegro de aquéllos cuyo alcance fue legitimamente pactado, [...] (pag. 642)

Ahora bien, ;qué se dafia con el incumplimiento? La inversidbn econémica en el
beneficio otorgado al trabajador, asi como su expectativa legitima de obtener un
mejor medio para aumentar su competitividad, por lo que no todos los dafios
ocasionados al empleador seran siempre patrimoniales. Como bien indica Beltran
Pacheco (2008), los perjuicios deben ser entendidos bajo una concepcidon mas
amplia, pues: «Los dafnos sufridos en una relacion laboral pueden afectar intereses
de indole patrimonial o intereses no patrimoniales.» (pag. 93)

Pero si el dano se ocasiona dentro de una relacién laboral, ;debemos aplicar
siempre la disposicidn normativa regulada en el CC peruano? Depende. En este
supuesto particular, la aplicacion del sistema de responsabilidad civil del CC se debe
a que no existen disposiciones normativas en el derecho laboral especificamente
para el caso de incumplimientos de un PPL. Por ello, coincidimos con lo indicado por

Mella Méndez (2013) a continuacién:

Asi, la aplicacion del régimen indemnizatorio del Derecho Civil depende de la remisién
que la propia norma laboral haga al mismo o de la necesidad de cubrir vacios de
regulacién. Evidentemente, la aplicacibn de esta normativa civil sigue siendo
importante en el ambito del Derecho del Trabajo, pues este solo prevé consecuencias
indemnizatorias para algunos supuestos, siendo innumerables los incumplimientos de
los deberes contractuales que no tienen prevista indemnizacién alguna en la normativa
laboral. (pag. 642)

Por otro lado, no debemos perder de vista que, para que podamos hablar de una
indemnizacion derivada del incumplimiento de un PPL, tal pacto debe ser vélido y
eficaz. Por ello, Mella Méndez (2013) resalta la importancia de la validez del PPL
para efectos indemnizatorios, como se puede leer a continuacion:

Como es facil apreciar, con este pacto de permanencia se coarta, de manera
importante, el derecho del empleado a extinguir el contrato en cualquier momento y
por su sola voluntad. Por ello, para que la ruptura unilateral de dicho pacto expreso,
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ante tempus, genere la obligacion de indemnizar al empresario es necesario que, en

primer lugar, se esté ante un verdadero pacto de permanencia. (pag. 211)

Una vez verificada la validez del PPL, debemos identificar cuél es la causa juridica
que le precede y que se dafa. Precisamente por lo anterior, siempre sera
recomendable que la estimacion de los dafos se realice en funcién a las variables

relacionadas directamente a dicha causa juridica —independientemente, cual sea—.

Por ejemplo, en Espafa, la obtencion de una ‘especializacion profesional’ es la
causa que persigue el trabajador (sin perjuicio de que sea para poner en marcha
proyectos determinados’ o ‘realizar un trabajo especifico’). En consecuencia, las
variables que se deben tomar en cuenta estaran delimitas por dicha causa juridica
tarifada.

Asi, debemos considerar cuéles son dichas variables o factores que redundaran en
la fijacion de la indemnizacion por incumplimiento de un PPL que se han sostenido
en la jurisprudencia espafola para tener una aproximacion de cdédmo casos
objetivamente similares podrian ser resueltos en el Pera. Asi, tenemos el siguiente

caso a modo de ilustracion:

En relacién con la indemnizacién, hay que indicar que frente al incumplimiento del
trabajador no cabe l6gicamente la exigencia de cumplimiento especifico del pacto, y
de la obligacién de trabajo correspondiente, y si s6lo —como sefala el articulo 21.4 del
Estatuto de los Trabajadores— la de indemnizar al empresario los danos y perjuicios
causados. La fijacién de la cuantia de la indemnizacion correspondera al Magistrado
de instancia que habra de tener en cuenta no solo el costo de la especializacion
facilitada al trabajador, sino también, en su caso, los perjuicios derivados para la
empresa -segun el profesor Alonso Olea- de "la dificultad de sustitucion (del mismo) en
caso de resolucién intespectativa" e incluso el perjuicio especifico que para la empresa
derive del hecho de que el trabajador pase, ademas, a prestar sus servicios a una
empresa de la competencia. (Dofa Leticia vs. Banco Espanol de Crédito, S.A. -
BANESTO-, 1999)
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En consecuencia, nos permitimos realizar el siguiente esquema para mejor

explicacion:

Costo de la especializacion
profesional asumida por el

Fijacién de la cuantia empleador a favor del trabajador

de la indemnizacion

por incumplimiento
de un PPL

Perjuicios especificos ocasionados
al empleador

Tabla 14: Criterios para fijar la indemnizacion por incumplimiento de un PPL

Fuente: Elaboracion propia basada en el caso DoAa Leticia vs. Banco Espanol de Crédito, S. A.

Debemos mencionar que el Tribunal Supremo espafiol ha mantenido este
pensamiento a lo largo de su linea jurisprudencial desde hace mas de cuarenta (40)
anos y precis6 que la segunda variable (‘perjuicios especificos’ cuando el trabajador
incumplidor es contratado por una empresa de la competencia) es mas dificil de

valorar, conforme se da cuenta a continuacion:

Ya la jurisprudencia -sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 11 de
marzo de 1.975- parecia orientarse por esta via, indicando que en los dafos que se
indemnizan no se incluyen solo los gastos de los cursos de formacion o
perfeccionamiento seguidos por los trabajadores, sino también algo mucho mas dificil
de valorar, que es el hecho de que tras ser instruidos dejen la empresa, pasando a
prestar -sus servicios a otra distinta. (Dofa Leticia vs. Banco Espariol de Crédito, S.A.
-BANESTO-, 1999)

Ahora bien, debemos senalar que en Espafa existe la institucion procesal del
recurso de casacion para procesos laborales, cuya particularidad es su finalidad: la
unificacién de la doctrina. Asi, el articulo 218 de la ley n.° 36/2011, de fecha 10 de

octubre de 2011, reguladora de la jurisdiccion social, el cual sefiala lo siguiente:
Articulo 218. Sentencias recurribles.
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Son recurribles en casacion para la unificacion de doctrina, las sentencias dictadas en
suplicacion por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia.
Con la precision anterior, debemos sefnalar que muchas sentencias del Tribunal
Supremo espafnol que resuelven recursos de casacion por dicha causal siempre
refieren una ‘sentencia de contraste’ para determinar si efectivamente existe una

contradiccién que amerite correccion por parte de dicho Tribunal.

Asi, el Tribunal Supremo espafol tuvo la oportunidad de pronunciarse respecto a
una demanda de reclamacion de cantidad (en Perd, seria nuestro proceso de
obligaciébn de dar suma de dinero) interpuesto por una compania del sector
ferroviario contra su extrabajador, que ya tenia un antecedente objetivamente

similar, conforme podemos ver a continuacion:

Entre la sentencia recurrida y la de contraste concurren evidentes similitudes pues se
refieren a una misma empresa Continental Rail SA., que suscribe idéntico contrato de
formacion con idéntica clausula de permanencia con dos de sus trabajadores y que
estos incumplen, cesando en la empresa antes de que transcurra el periodo de dos
anos, que debian permanecer en la misma, procediendo ésta a reclamarles la

pertinente indemnizacién. (Continental Rail S.A. vs. Don Amador, 2011)

Lo interesante de la Sentencia precitada es que habria soluciones diferentes a casos
objetivamente similares, conforme el recurso de casacion laboral para la unificacion
de la doctrina presentado por el extrabajador (Don Amador), conforme se lee a

continuacion:

Las sentencias enfrentadas han llegado a soluciones diferentes ya que mientras la
recurrida entendia:

a) que para el calculo de la indemnizacion se ha de tener en cuenta el importe de las
habilitaciones de linea y conduccion de infraestructuras y conduccién de material, la de
contraste entiende que no se debe incluir por no ser formacién especializada, sino
ordinaria.

b) En tanto la recurrida entiende que la indemnizacioén ha de fijarse atendiendo a los
gastos sufridos por la empresa, la de contraste resuelve que ha de fijarse en

proporcién al tiempo de incumplimiento.
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c) En tanto la recurrida entiende que han de incluirse los importes correspondientes a
salarios de sustitucion, dietas, gastos y desplazamientos, la de contraste resuelve que
no han de tomarse en consideracion tales conceptos. (Continental Rail S.A. vs. Don
Amador, 2011)

Para mejor ilustracion de la situacion particular que debié resolver el Tribunal
Supremo espanol, esquematizamos las diferencias entre un caso y otro, ambos
resueltos por la instancia judicial inferior jerarquicamente (la Sala de lo Social del
TSJ de Madrid):

Sentencia del 15 de noviembre  Sentencia del 25 de marzo de
CRITERIO de 2010, recurso 3259/10 2O, B0 S

(recurrida) (de contraste)

Se debe considerar el importe de

a) Para calcular las habilitaciones de linea y

indemnizacién conduccion de infraestructuras y
conduccion de material

No se debe incluir por no ser
formacion especializada, sino
ordinaria

Se debe considerar la
proporcion del tiempo de
incumplimiento

b) Para fijar la Se debe considerar los gastos
indemnizacién sufridos por la empresa

Se debe considerar los importes No se debe considerar los

c) Qué concepto correspondientes a salarios de importes de salarios de

debe incluirse sustitucién, dietas, gastos y sustitucion, dietas, gastos y
desplazamientos desplazamientos

Tabla 15: Supuesta diferencia de conceptos indemnizables por incumplimiento de un PPL

Fuente: Elaboracion propia basada en el caso Continental Rail S.A. vs. Don Amador

Con relacion al numeral “b)” (‘criterio para fija la indemnizacién’), el Tribunal
Supremo espafol advierte que el debate es diferente en cada caso: la sentencia
recurrida por Don Amador (extrabajador) se limita a calcular la indemnizacién en
proporcion al tiempo del incumplimiento, mientras que la sentencia de contraste no

calcula indemnizacion alguna pues la clausula que contenia el PPL se declaré nula.

Con relacién al numeral “c)” (‘conceptos que deben incluirse para la indemnizacion’),
el Tribunal Supremo espanol —tras revisar minuciosamente la sentencia recurrida y
la sentencia de contraste— advierte que en la segunda nunca se dijo que no se deba
considerar los gastos sufridos por la empresa (manutencién, alojamiento y
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desplazamiento) que fueron complementarios a la especializacién profesional
costeada por el empleador demandante en favor del trabajador demandado. La falta
de prueba de dichos supuestos gastos fue lo que motivd que en dicho caso el
Tribunal Supremo no los incluya para el calculo de la indemnizacion.

Ahora bien, con relacién al numeral ‘a)’ (‘criterio para calcular la indemnizacion’), el
Tribunal Supremo espariol si admite una identidad objetiva entre la sentencia que
fue recurrida y la sentencia de contraste, por lo que procede a pronunciarse al
respecto. Para empezar, se delimita la pretensiéon impugnatoria del extrabajador

recurrente de la siguiente manera:

En esencia alega que las habilitaciones de conduccidn por clase de conduccién y por
infraestructuras no pueden ser objeto de un contrato de formacién cualificada ni, en
consecuencia, pactar en el mismo una clausula de permanencia, ya que se trata de
formacion ordinaria, incardinada en el articulo 4.2 b) del Estatuto de los Trabajadores y
no puede ser objeto de un pacto de permanencia al amparo de lo establecido en el
articulo 21.4 del mismo texto. (Continental Rail S.A. vs. Don Amador, 2011)

En consecuencia, el Tribunal Supremo espafol se cuestiona si los gastos conexos
establecidos como condiciones legales (segun la Orden FOM/2520/2006, de 27 de
julio de 2006) para ejercer una determinada actividad econdmica (‘obtenciéon de
titulos y habilitaciones que permiten el ejercicio de las funciones del personal
ferroviario’) pueden considerarse dentro de la indemnizacion por incumplimiento de
un PPL:

El debate se cifie a resolver si debe considerarse funcion especial, y por tanto sujeta a
pacto de permanencia y subsiguiente indemnizacion, los gastos originados con
ocasion de la obtencién de las habilitaciones correspondientes para el ejercicio de la
actividad (material e infraestructura). Hay que sefalar que dentro de los costes de
formacién se encuentran los ocasionados por la obtencion del titulo B de conductor de
trenes y las habilitaciones de material e infraestructuras, siendo respecto a estas
ultimas a las que se limita la cuestion planteada. (Continental Rail S.A. vs. Don
Amador, 2011)
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Consideramos pertinente graficar la particularidad del caso en mencién, pues no es
la Unica actividad econémica que pueda tener esta naturaleza de gastos:

Gastos para la obtencion del titulo

TIPOS DE GASTOS de conductor de trenes (clase 'B)
PARA EL

EJERCICIO DE

FUNCIONES DEL
PERSONAL
FERROVIARIO Gastos de habilitaciones de
material e infraestructura

Tabla 16: Gastos conexos para ejercer funciones de un cargo especifico (ferroviario)

Fuente: Elaboracion propia basada en el caso Continental Rail S. A. vs. Don Amador

Es pacifico para la jurisprudencia espanola que los gastos para la obtencién de un
titulo si se consideren en el calculo de la indemnizacion que deba pagar el
trabajador que incumple un PPL. En el Perq, ello podria incluir —por ejemplo— los
derechos administrativos que se pagan para la obtencion de un titulo de maestria
con mencion especifica en un area de la profesién. Asi, el Tribunal Supremo espariol
(2011) senala que: “Del examen de dichos preceptos se concluye que es valido el
pacto suscrito respecto de la formacidn destinada a la obtencion del titulo de
conduccién, clase B, que goza de la caracteristica de "especializacién profesional”
extremo que no ha sido cuestionado.”. (Continental Rail S.A. vs. Don Amador, 2011)

Por su parte, respecto a los gastos por concepto de habilitaciones, el Tribunal
Supremo espanol entiende que dicho concepto no aporta ninguna ‘especializacion
profesional’ o capacitacion al trabajador, pues se trata de requisitos para ejercer una
determinada funcién. En el Peru, dichas habilitaciones podrian entenderse como las
que otorgan los colegios profesionales para ejercer la carrera. A mayor
abundamiento, tenemos dicho razonamiento del maximo ente del PJ esparol:

Respecto a las habilitaciones de conduccién de vehiculos ferroviarios y de clase de
material y de infraestructuras, tal y como resulta de su regulacion, se otorgaran por las
empresas ferroviarias al personal que disponga de un titulo de conduccién en vigor y

solo seran validas en el marco de existencia de relacién laboral entre el titular de la
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misma y la entidad que lo habilita, perdiendo su validez cuando el titular de la
habilitacién cause baja laboral en la entidad que le habilité. Por tanto, la validez se
limita a la empresa que la otorgé y mientras subsista el contrato de trabajo, lo que
supone que si se extingue el contrato el trabajador pierde la habilitacién, no puede
disponer de ella para prestar servicios en otra empresa. Por lo tanto, la habilitacién no
puede ser conceptuada como una formacion especial, sino que es una formacion
ordinaria incardinada en el art. 4.2 b) ET, por lo que no puede por esta causa exigirse
un pacto de permanencia y, por ende, el importe de la misma no puede incluirse para
el célculo de la indemnizacién por incumplimiento del citado pacto. La habilitacién no
aporta al trabajador un plus de cualificacién, este se la dispensa el titulo clase B, sino
simplemente es un requisito para conducir determinados vehiculos ferroviarios en

determinada empresa. (Continental Rail S.A. vs. Don Amador, 2011)

Finalmente, para una mejor comprensién de cuales son los conceptos que deben
considerarse para calcular la indemnizacién por el incumplimiento de un PPL, nos

remitimos al siguiente cuadro a continuacién que contiene nuestras conclusiones:

Variables a considerar para el célculo de la

indemnizacion por incumplimiento de un PPL

Costo real de la especializacion profesional

( A
—

Gastos conexos para la especializacion
(alojamiento, manutencion y desplazamiento)

( R
—

Gastos para la obtencion del grado o titulo
de la especializacién

Salarios de sustitucion (remuneracion y
otros beneficios pagados durante la
suspension de la relacion laboral)

Perjuicios especificos causados al
empleador (ejm. si es contratado por la
competencia)

Proporcion del tiempo del incumplimiento
con relacion al plazo de permanencia laboral

U S ——— Y S \S—

Tabla 17: Consideraciones del autor para calcular la indemnizacion por incumplimiento de un PPL

Fuente: Elaboracion propia
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3.4.2 De las clausulas penales compensatorias

3.4.2.1 Aplicacion directa en los pactos de permanencia laboral

En primer lugar, debemos partir del concepto de una clausula penal compensatoria
que se puede incluir en un PPL valido. Para tal efecto, nos remitimos al concepto

dado por Galiano Gallardo (2016) a continuacion:

La clausula penal compensatoria es el pacto por el que se acuerda que, en caso de
incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago de una penalidad,
tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta prestacion y a que se devuelva la
contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la indemnizacién del dafio
ulterior. (pag. 208)

Ahora bien, la naturaleza de estas clausulas penales que se sefiala anteriormente
también ha sido reconocida por el TSJ espafol, pues entiende que no es

propiamente lo mismo que una indemnizacion:

Por otra parte, existe la posibilidad de fijacion convencional de una liquidacion
anticipada de los dafios causados por medio de una clausula penal. En este caso la
clausula penal es sustitutiva del resarcimiento de dafios y perjuicios (salvo que se
pacte su compatibilidad expresa - articulo 1152 del Cddigo Civil -). La jurisprudencia
admitia ya la posibilidad de fijacion por las partes, en base al citado articulo 1152, de
una clausula penal, si bien poniendo el acento en que la clausula no debe ser abusiva,
que se deben alegar y probar sus bases de calculo y que la liquidacién pactada es
maderable por el juez de instancia - sentencias del Tribunal Central de Trabajo de 9 de
julio de 1.971 y 2 de marzo de 1.974 -. (Dofna Leticia vs. Banco Esparnol de Crédito,
S.A. -BANESTO-, 1999)

Es importante resaltar que estas clausulas penales compensatorias (‘penalidades’)
no so6lo pueden ser incluidas en la celebracién de un PPL, sino también en cualquier
otro tipo de pacto de obligaciones de naturaleza privada (civil o laboral), y cuyo
cumplimiento se pretende asegurar. Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en un
caso resuelto por el Tribunal Supremo, en la STS 876-2014, donde se resuelve una

controversia generada por la clausula que delimitaba la indemnizacion por
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incumplimiento de un pacto de no concurrencia (también regulado en el articulo 21
del ET).

Cabe sefalar que cuando un empleador requiere judicialmente el pago de estas
clausulas, no estid obligado a acreditar si efectivamente se han ocasionado los
dafnos previstos al momento de suscribir el PPL, conforme lo ha indicado

expresamente el TSJ espanol:

Por ultimo, la recurrente alega infraccion del articulo 1.101 y concordantes del Codigo
Civil, y para ello nos indica que la empresa deberia haber acreditado fehacientemente
el coste real del citado curso y que parte estaba sin amortizar de dicho coste, puesto
que reclama unos dafos y perjuicios estd obligado a acreditar la existencia y
cuantificacién de éstos. Ante semejante afirmacion se olvida de que la empresa no
esta reclamando dafnos y perjuicios sino el cumplimiento de una cldusula contractual
legitima, en la que se fija periodos (rectificados) y cuantia. (Binter Canarias, S.A. vs. D.
Adolfo, 2005)

Existen autores nacionales que comparten el razonamiento sobre la no necesidad de
acreditar danos y perjuicios cuando existe una clausula penal compensatoria valida.
Por ejemplo, Galiano Gallardo (2016) sefala que: «Su ventaja es que para exigir la
pena no es necesario que el acreedor pruebe los dafos y perjuicios sufridos. Sin
embargo, ella sélo puede exigirse cuando el incumplimiento obedece a una causa

imputable al deudor, salvo pacto en contrario.» (pag. 208)

Por el contrario, el mismo TSJ espanol ha sefialado que —si bien a nivel procesal no
se debe probar la existencia de dichos danos— ello no amerita que no se calculen los
dafos ‘tarifados’ con dicha clausula penal (por incumplimiento de un PPL). Por ello,
a la luz de lo expuesto en el siguiente caso, es recomendable indicar en el
documento donde consta el PPL cuales serian los perjuicios al empleador y de qué

forma se valorizan para una valorizacién razonable:

Trayendo a colacion tal doctrina al actual supuesto de hecho, el pacto suscrito no ha
quedado vinculado de forma alguna con la imparticion de curso de especializacion
alguno dado que (HP 6°) no constan [...] ni en qué medida la marcha de la trabajadora

perjudic6 a la empresa; incluso se desconoce qué criterios determinaron que la
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cuantia exigida en el mentado pacto se cifrara en 5000 euros pues no se delimita a
qué prestacion de servicios responde el importe consignado en las mismas (parte de
tales facturas aparecen, ademas, en inglés, sin traduccién) ni el nimero exacto de

participantes en el mismo. (Tissat S.A. vs. Dona Soledad, 2012)

En nuestro medio nacional, existen especialistas en derecho laboral que también
tienen la misma postura que nosotros. Por ejemplo, y sin perjuicio de haber
manifestado nuestro desacuerdo con algunos puntos expuesto por Sanchez Zapata
(2016) que mencionamos en el numeral 3.3.1.3 del presente trabajo de
investigacion, coincidimos con dicho autor cuando sostiene que: «Es absolutamente
dable que dentro del convenio de formacion y/o capacitacion, el mismo que derivara
en la suscripcion del pacto de permanencia, se pueda estipular penalidades por su

incumplimiento.» (pag. 36)

En esa misma linea de pensamiento encontramos a Galiano Gallardo (2016). Dicho
autor —a pesar de que discrepamos de la denominacioén ‘contrato de capacitaciéon y
permanencia laboral’ en el numeral 3.2.1.1 del presente trabajo de investigacion—
sefnala claramente cual es la causa que legitima la existencia de una penalidad: «El
empleador busca con el contrato de capacitacion y permanencia laboral que la
inversidn realizada a favor del trabajador se recupere dentro de un plazo
determinado, y ello es lo que legitima establecerla clausula penal compensatoria.»
(pag. 214)

Con relacion a la cita anterior, debemos precisar que no debe confundirse la causa
que legitima la penalidad con la causa juridica de un PPL. La primera esta destinada
a evitar que el desprendimiento patrimonial del empleador (la inversién) se pierda
por algun incumplimiento del trabajador. La segunda responde a lo que motiva a un
trabajador para celebrar un PPL (el beneficio que recibe con dicha inversion).

En ese sentido, concluimos que una clausula penal compensatoria puede ser

incluida en un PPL valido y eficaz.
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3.4.2.2 De la responsabilidad civil del deportista por las denominadas
“clausulas de recision”

Otro de los resultados de la presente investigacion sobre el incumplimiento de un
PPL nos llevo a otra fuente normativa extranjera: el real decreto n.° 1006/1985, de

fecha 26 de junio de 1985, en Espana. Asi, su articulo 16.1 regula lo siguiente

Art. 16, Efectos de la extincion del contrato por volunrad del
deportisia

Uno.-La exuncion del conwrato por volunwad del deporusia
profesional, sin causa imputable al club, dara a &stec derecho, en su
caso, @ una indemnizacion gue on auséncia de pecio al respecto
fjara la Junsdiccion Laboral en funcida de las circunsiancias de
orden deportivo, perjuicio que se haya cauvsado 2 la entidad,
motivos de ruptura y demas elementos que el juzgador considere
estimable.

En el supuesto de que el deportista en ¢f plazo de un afo desde
la fecha de extinCion. contralase sus servicios con otro club o
entidad deportiva. é510% serdn responsables subsidiarios del pago de
las obligaciones pecunianas seialadas. ’

llustracion 36: Articulo 16.1 de real decreto 1006/1985

Ahora bien, 4 este ‘derecho de indemnizacién’ por la extincion unilateral del contrato
de trabajo podria configurar una suerte de ‘PPL implicito’? Nétese que estamos ante
un trabajador-deportista que debe indenmnizar a su empleador-club deportivo. Para
aproximarnos al contenido de esta ‘indemnizacion’ en el derecho deportivo, nos

remitimos a Seligrat Gonzalez (2013), quien sostiene que:

[...] el deportista profesional que extingue ante tempus 'y sin causa imputable a su club
su contrato, estd incumpliendo el mismo, puesto que (y es en este punto, donde
considero que esta la clave para entender que estamos ante un incumplimiento
contractual y no ante una facultad del deportista), porque la extincion ad nutum sélo
resulta de aplicacién a los contratos indefinidos, mientras que la ruptura anticipada en
los contrato de duracién determinada (como es el caso del contrato de trabajo de
deportista profesional, como deja claro el articulo 6 del Real Decreto 1006/1985)
estamos ante un incumplimiento. (pags. 197-198)

En efecto, no cabe duda de que estamos ante un incumplimiento contractual en un

sector especializado como el deporte. Nétese que existen dos particularidades de
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este tipo de incumplimiento: (i) no existe causa imputable al empleador-club
deportivo; y (ii) el contrato se extingue antes del plazo determinado.

Existen ordenamientos juridicos (como en el Perd) donde se reconoce que la
facultad de renunciar ad nutum funciona tanto en las relaciones laborales a plazo
determinado e indeterminado. Debemos recordar en este punto que la primera es la
regla de excepcidn y la segunda, la regla general. Un ejemplo de como funciona esta
facultad de renunciar o dimitir al empleo sin expresiéon de causa (ad nutum) la
encontramos en el articulo 49.1 del ET espanol. Dicho articulo es comentado por

Seligrat Gonzalez (2013) al sefalar que:

En efecto, el articulo 49.1 d) Estatuto de los Trabajadores prevé la posibilidad de
dimision del trabajador, con la Unica exigencia de mediar un preaviso en caso de venir
estipulado por la costumbre del lugar o por convenio colectivo. Sin embargo, no se
exige indemnizacién a cargo del trabajador comun alguna, con la excepcion de que
hubiera contravenido un pacto de permanencia en la empresa, en cuyo caso, sera el

trabajador el que deba indemnizar al empleador. (pags. 199-200)

En efecto, la regla general es que el ejercicio de dicha facultad de dimisiéon o
renuncia no genera la obligacion de indemnizar al empleador. Una excepcién a dicha
regla seria la existencia de un PPL valido. Otra excepcién seria que legalmente se
establezca una regla inversa donde el ejercicio de la facultad de dimision si genera
dicho derecho de indemnizacion. Este es el caso del régimen laboral especial de los
deportistas. Asi, Seligrat Gonzéalez (2013) sostiene que la extincién unilateral de la
relacion laboral sin expresién de causa es una situacion juridica de incumplimiento

contractual, conforme encontramos a continuacion:

En cambio en la normativa aplicable a los deportistas profesionales, si surge un
derecho indemnizatorio a favor del club o entidad deportiva empleadora, por lo que me
parece inadecuado hablar de un derecho de desistimiento del jugador, pues estimo
que tal desistimiento no es libre, sino que viene supeditado al abono de una
indemnizacion al club o entidad deportiva de origen, circunstancia que asemeja la
figura mas a un incumplimiento contractual que a un hipotético derecho de

desistimiento o dimisién del deportista profesional. (pag. 200)
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Debemos precisar que en el derecho deportivo la regla de contratacion es que el
contrato de trabajo es a plazo determinado. Por ello, podemos concluir que la
existencia de una disposicion normativa que reconozca un ‘derecho de
indemnizaciéon’ al empleador-club deportivo significa que no estamos ante una
‘facultad para renunciar sin expresion de causa’, como en nuestro derecho laboral
peruano. Por el contrario, ya existe un plazo determinado para la extinciéon de la

relacion laboral y si se extingue antes, estamos ante un incumplimiento contractual.

¢ Este ‘derecho de indemnizacidon’ podria constituir una suerte de clausula penal
compensatoria predeterminado por el ET? Consideramos que si, pues no es
necesario pacto expreso para que existe dicho derecho. Lamentablemente, no se
han encontrado casos en la jurisprudencia espafola que permitan analizar a
profundidad la naturaleza de dicho ‘derecho de indemnizacion’. No obstante,
podemos confirmar que tal derecho recibe el tratamiento de una clausula penal

compensatoria, conforme sefala Seligrat Gonzalez (2013) a continuacion:

[...] la Jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha entrado a analizar expresamente si
la naturaleza del articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985 es una clausula penal, pero
si lo ha hecho sobre circunstancias analogas, en las que la Jurisprudencia de lo social
no ha tenido inconveniente en admitir la naturaleza penal de los pactos de no

competencia y de permanencia en la empresa. (pag. 202)

Si bien no es necesario pactar expresamente este ‘derecho de indemnizaciéon’ para
que se constituya, si se suele incluir una penalidad que cuantifique los dafos ya
reconocidos legalmente. Esta suerte de ‘liquidacion de danos’ suelen ser elevadas
con la finalidad de desincentivar el incumplimiento contractual por parte de los
deportistas. En el futbol profesional, por ejemplo, se manejan montos exorbitantes a
través de las mal llamadas ‘clausulas de rescision’ (que, en realidad, son penalidad
en caso de extincion unilateral antes de plazo pactado).

Un primer caso lo encontramos en las declaraciones del vicepresidente del

Barcelona Futbol Club (entidad empleadora). Jordi Mestre revel6 la existencia de la
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clausula penal compensatoria en caso de incumplimiento por parte de Arturo Erasmo
Vidal Pardo (futbolista profesional chileno), a través de la extincién unilateral de la
relacion laboral. Asi, Redaccion DT (2018) reportdé que: «Sin embargo, lo que si
manifestd el conjunto blaugrana, fue el precio que se debera pagar si algun club
quiere llevarse a Arturo Vidal antes de finalizar su contrato: "Su clausula de rescisién

sera de 300 millones de euros”.» (pag. 2)

Este tipo de clausulas penales compensatorias también son conocidas por
trabajadores de nacionalidad peruana en la industria del futbol. Por ejemplo, David
Pezlua —representante de Raul Mario Ruidiaz Misitich (futbolista profesional peruano)
— al ser entrevistado por un medio de comunicacién peruano, reveld la existencia de
su penalidad. Asi, Latina Redaccién (2018) report6 lo siguiente: «Diez millones de
dolares es lo que vale la clausula de rescisién de Raul Ruidiaz con el Morelia, el

jugador esté ligado con Monarcas hasta junio del 2020». (pag. 1)

Es mas, debemos indicar que este tipo de penalidades no son exclusivas de los
futbolistas, sino también aplican para el personal de direccidén técnica. Por ejemplo,
en su oportunidad, Federico Cuneo —el ex presidente del Club Sporting Cristal S.A.
(entidad empleadora)— reveld la existencia de una clausula penal compensatoria
pactada con Mario Alfredo Salas Saieg (director técnico chileno), en caso éste
decida extinguir unilateralmente la relacion laboral entre ambas partes. Asi, Diario
Libero (2018) reportd que:

Estamos muy felices con lo hecho por Mario Salas. Tiene contrato hasta 2019, pero lo
queremos por muchos anos mas. Obvio que tiene una cldusula de rescision, pero en
este momento no tengo la cifra a mano. Nosotros ya estamos planificando la préxima

Copa Libertadores con el entrenador. (pag. 2)

Finalmente, podemos concluir que tanto este ‘derecho de indemnizacion’ de los
empleadores en el sector deportivo, asi como las penalidades que se pactan para
cuantificar los dafios (basicamente, por ‘derechos de formacion’) constituyen un
incentivo legal que promueve el cumplimiento del contrato de trabajo con los
deportistas. Es decir, en la practica, lo que se pretende es el cumplimiento de la
obligacién de permanencia laboral de tales trabajadores especiales.
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3.4.2.3 De casos emblematicos en el régimen de trabajadores artisticos
en el Peru

- Compania Peruana de Radiodifusién S.A. vs. Tula Rodriguez

En el presente caso, el 17 de mayo de 2004, Compania Peruana de Radiodifusion
S.A. (en adelante, ‘CPR’) interpuso demanda de pago de penalidad por
incumplimiento de contrato de trabajo (el cual contenia una obligacion de
permanencia laboral en la practica) contra Tula Gabriela Rodriguez Quintana (en
adelante, ‘la trabajadora’) hasta por la suma de S/ 50,000.00 (cincuenta mil con

00/100 nuevos soles).

Dicha demanda fue admitida por el 22° Juzgado especializado de Trabajo Transitorio
de Lima (actualmente, desactivado) bajo el expediente n.° 00182-2004-0-1801-JR-
LA-22 y fue contestada por la trabajadora el 24 de junio de 2004 bajo el argumento
principal de que la clausula penal no es valida y que, por tanto, no adeudaba monto
alguno a CPR.

Con fecha 27 de diciembre de 2006, el Juzgado expidi6 la sentencia que declar6
fundada en parte la demanda de CPR contra la trabajadora por pago de penalidad.
En consecuencia, ordeno el pago de la suma de S/ 25,000.00 (veinticinco mil con
00/100 nuevos soles). Dicha sentencia fue apelada el 19 de enero de 2007 por
ambas partes.

Asi, mediante sentencia de vista de fecha 15 de agosto de 2007, la Tercera Sala
Laboral de Lima (expediente n.° 1074-2007-PI(S)) confirmd la sentencia de primera
instancia. No obstante, los recursos de la presente investigacion han alcanzado a
obtener solamente la sentencia de vista precitada, por lo que procederemos a

analizar dicha resolucién judicial.

Asi, en primer lugar, cabe resaltar que lo resuelto por la Sala Superior atiende al
orden de la expresidbn de agravios formulada por las partes procesales que
impugnaron (CPR y la trabajadora), por lo que debemos empezar por el analisis de
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validez del contrato de trabajo, entendido éste como negocio juridico. Asi, la ‘Sala’

empieza dicho analisis con lo siguiente:

TERCERO: que, el contrato de trabajo del artista constituye un Acto Juridico, por lo
tanto su nulidad so6lo puede ser declarada por una causal prevista en el articulo 140°
del Cdédigo Civil; y siendo que la existencia de causal prevista no ha sido demostrada
en el presente proceso por lo tanto el contrato resulta valido; [...] (Comparia Peruana
de Radiodifusion S.A. vs. Tula Gabriela Rodriguez Quintana, 2007)

Como podemos observar, el andlisis se reduce a asunto netamente procesal en
cuanto a la falta de probanza de una causal de nulidad que invalide el contrato de
trabajo. Lamentablemente, no se realizd una defensa procesal especifica que
amerite mayor analisis del A-quem con relacion al PPL, puesto que se centrd
principalmente en el contrato de trabajo. Al haberse encontrado éste valido, se
presume que todas sus clausulas siguen el mismo sentido, omitiéndose asi lo que
suele pasar en el derecho espanol, en tanto que solamente el PPL puede ser nulo o
ineficaz, lo que mantiene a salvo el resto del contrato de trabajo.

Observamos que la Sala admite la libertad de trabajo en su faceta de salida, pues
admite tacitamente que el hecho de que la trabajadora ‘pueda renunciar’ es una

facultad que deriva de dicho derecho de rango constitucional.

CUARTO: que, no obstante existe vélidamente el contrato indicado en el considerando
anterior, y mediante carta notarial que corre de fojas 16 a 18 la demandada Tula
Gabriela Rodriguez Quintana comunicé su renuncia irrevocable a continuar con el
mismo, es decir dio por extinguido el contrato de trabajo en forma unilateral; que, si
bien es cierto el trabajador puede renunciar al empleo y con ello extinguir el contrato
de trabajo dicha decision debe hacerse sin perjudicar a su empleador por lo que en el
caso de autos, al tratarse de una artista contratada para que labore en el programa
Risas de América con caracter de exclusividad, el término unilateral de la relacién
acarrea un incumplimiento y como tal la responsabilidad por el mismo, [...] (Compania

Peruana de Radiodifusién S.A. vs. Tula Gabriela Rodriguez Quintana, 2007)
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No obstante, debemos sefialar que la Sala precisa que la ‘renuncia’ al empleo de la
trabajadora que extingue unilateralmente el contrato de trabajo no deberia
‘perjudicar’ al empleador. Notese aqui el ‘perjuicio’ no se genera exclusivamente por
la resolucioén del contrato de trabajo (via ‘renuncia’), sino porque previamente existia
una clausula penal compensatoria que reforzaba la obligacibn de permanencia

laboral.

Consideramos que, en dicho extremo precitado, hubo motivacidn deficiente por parte
del Superior, en tanto que no se precisa que la ‘renuncia’ per sé no puede perjudicar
al empleador debido a la consagracién constitucional de la libertad de trabajo en
todas sus facetas (como la de salida). Si fuera cierto dicho razonamiento, todas y
cada una de las renuncias de los trabajadores acarrearian necesariamente un

perjuicio a todo empleador, lo cual es altamente improbable.

Continuamos con el analisis relacionado a las clausulas penales compensatorias por
incumplimiento de un PPL. Asi, uno de los puntos mas relevantes de la sentencia de
vista (y de este proceso laboral en general) es el reconocimiento tacito de una
‘causa justa’ que justifica la existencia de ‘esa’ obligacion (para nosotros, de

permanencia laboral) que se refuerza con las penalidades.

Dicha ‘causa justa’ es -en palabras de la Sala- la inversidén para implementar y
lanzar al aire un programa de television. Como vemos, en este caso encontramos
una causa diferente a la tradicional ‘especializacién profesional’ regulada en el

derecho espafiol.

QUINTO: que, respecto al segundo agravio debemos decir que la demandada al haber
sido contratada como artista exclusiva para el programa Risas de América demuestra
que su empleador efectud alguna inversion para implementacién y lanzamiento al aire
de dicho programa, que si bien no ha sido cuantificado no puede negarse su
existencia, [...] (Compania Peruana de Radiodifusion S.A. vs. Tula Gabriela Rodriguez
Quintana, 2007)
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Dicha causa que justifica la clausula penal compensatoria respecto de la obligacion
de permanencia laboral es de indole netamente juridica, en tanto que guarda
similitudes con la ‘especializacion profesional’ que costea el empleador, puesto que
en ambos casos se genera una inversion por parte de la compania que merece

tutela y proteccién por parte del ordenamiento juridico.

No obstante, merece nuestra atencion el hecho de que lo resuelto por la Sala
Laboral en cuanto a la no cuantificacion de la causa de la obligacién de permanencia
laboral (‘implementacion y lanzamiento al aire de un programa de television’) no es
compatible con lo resuelto por el TSJ espafnol. En la STSJ CV 8444/2012, el
empleador pretendia el cobro de una penalidad por incumplimiento de un PPL, cuya
causa era la especializacidén profesional. La postura de la Justicia espanola senald
que la cuantificacion de la causa tarifada (‘especializacion profesional’) debe constar

en el PPL, asi como por qué se llegd a dicho monto:

Trayendo a colacion tal doctrina al actual supuesto de hecho, el pacto suscrito no ha
quedado vinculado de forma alguna con la imparticion de curso de especializacion
alguno dado que (HP 6°) no constan [...] ni en qué medida la marcha de la trabajadora
perjudic6 a la empresa; incluso se desconoce qué criterios determinaron que la
cuantia exigida en el mentado pacto se cifrara en 5000 euros pues no se delimita a
qué prestacion de servicios responde el importe consignado en las mismas (parte de
tales facturas aparecen, ademas, en inglés, sin traduccién) ni el nimero exacto de

participantes en el mismo. (Tissat S.A. vs. Dofa Soledad, 2012)

Ahora bien, dado que la causa que subyace a la obligaciéon de permanencia laboral
en el caso de Tula Rodriguez no resulta cuestionada, la Sala sefialé que dicha
obligacién es susceptible de estar sujetada a una clausula penal compensatoria.
Para que proceda la aplicacion de dicha penalidad, no se deben afectar intereses
legitimos individuales (como la aplicacién unilateral de dicha penalidad
exclusivamente de la contraparte) o colectivos (como en el caso de alteraciéon de las

normas de orden publico).

SEXTO: que, respecto al tercer agravio, debemos decir que el contrato de trabajo es
un acto juridico como cualquier otro contrato y en el mismo se pueden pactar
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liboremente clausulas penales siempre que éstas no constituyan una infraccién a
normas laborales de orden publico ni su aplicacién dependa exclusivamente de la
voluntad unilateral del empleador, y en el caso concreto de autos en el Contrato de
Trabajo bajo Régimen Especial del Artista de fecha 31 de diciembre de 2003 que
corre de fojas 14 a 15 y vuelta, en la clausula décimo octava las partes acordaron el
pago de una penalidad de S/. 50,000.00 Cincuenta Mil y 00/100 nuevos soles en caso
que la artista decidiera resolver el contrato mediante renuncia, dentro de los 6
primeros meses de firmado el mismo, que no ha existido por ello ningin impedimento
legal por la penalidad antes mencionada, [...] (Compafhia Peruana de Radiodifusion
S.A. vs. Tula Gabriela Rodriguez Quintana, 2007)

Mas alla de los términos expuestos por la Sala, se puede colegir que las penalidades
no son incompatibles con dicho pacto (que, para nosotros, contiene un PPL en la

practica).

Asi, la clausula que contiene la penalidad pactada por incumplimiento de
permanencia laboral (en la practica, un PPL para nosotros) es valida porque no
existe ninguna disposicién normativa especifica (de orden legal o reglamentaria) que
la prohibiera, asi como tampoco se probo la existencia de alguna causa de nulidad

alguna en dicho caso:

SETIMA: que, respecto al agravio relativo al régimen laboral al que estuvo sujeta la
demandada, debemos decir que, efectivamente a la emplazada le corresponde el
régimen laboral del artista regulado por Ley N° 28131 y sus normas reglamentarias,
sin embargo dicha legislacion no excluye la posibilidad de que los artistas puedan
celebrar contrato por un tiempo predeterminado; [...] (Compania Peruana de
Radiodifusién S.A. vs. Tula Gabriela Rodriguez Quintana, 2007)

Ahora bien, como vimos en el numeral 3.1.2.4 del presente trabajo, ni en la ley n.°
28131, Ley del Artista, Intérprete y Ejecutante podemos encontrar prohibicion
alguna. Tampoco en el reglamento de la ley n.° 28131 precitada, aprobado mediante
decreto supremos n.° 058-2004-PCM, se observa prohibicion alguna.
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En consecuencia, lo resefiado por la Sala Laboral es cierto, puesto que ninguna de
las disposiciones normativas especiales del régimen laboral especial del artista
prohibe pactos especificos. Por el contrario, reconoce la posibilidad del ‘pacto de

exclusividad’.

Entonces, si el contrato de trabajo suscrito entre CPR y Tula Rodriguez contenia un
‘pacto de exclusividad’ y la trabajadora nunca inicié otra relacion laboral con otro
empleador durante la ejecucion de le relacién laboral, ¢por qué su renuncia al

empleo generd —por si mismo— un incumplimiento contractual?

La respuesta a la reflexion anterior es, precisamente, la existencia de la clausula
penal compensatoria que refuerza la obligacidon de permanencia laboral de dicha
trabajadora en su empleo. Es decir, dicha clausula décimo-octava antes referida por
la Sala contiene necesariamente una obligacion de permanencia laboral y, si se
quiere, también un ‘pacto de exclusividad. Por tanto, no resulta incompatible la
existencia de ambos pactos (de ‘exclusividad’ y un PPL) en un contrato de trabajo,
mas aun cuando se trata de un trabajador sometido a un régimen especial como el

del artista.

Como vemos, la Sala Laboral tiene una linea de pensamiento clara en cuanto a la
compatibilidad de las penalidades con el PPL. Dicha linea también es compartida
por Carrillo Angeles (2009) cuando sefiala que el PPL: «[...] opera como limite
razonable para la libertad de trabajo en tanto no lo suprime, puesto que el trabajador
en ejercicio de su propio derecho a la libertad de trabajo, puede finalizar la relacién
laboral existente con su empleador, sin que este pueda retener al trabajador; pero,
por haber renunciado, el empleador podra reclamar al artista el pago de la
indemnizacién por dafnos y perjuicios respectiva o de la penalidad acordada.» (pag.
384)

Ahora bien, continuamos con el analisis del caso objeto de comentario. La Sala
concluyd su analisis y reiterd el reconocimiento a la libertad de trabajo (en su faceta
de salida), en tanto que un empleador no podra obligar a alguien a realizar una
prestacién efectiva subordinada si ya no es de voluntad del trabajador.
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OCTAVO: que, respecto al agravio relativo a la renuncia, debemos decir que
efectivamente la renuncia es un acto unilateral que depende Unica y exclusivamente
de la voluntad del trabajador no siendo posible exigir al mismo que continte prestando
servicios cuando considera que no debe continuar laborando, sin embargo ello no
excluye su responsabilidad por los dafos que se pudiera causar a su empleador con la
decisién adoptada, siendo el caso que si bien nunca se podra obligar a un trabajador a
continuar laborando, sélo podra exigirsele la responsabilidad pecuniaria a que hubiera
lugar [...] (Compania Peruana de Radiodifusion S.A. vs. Tula Gabriela Rodriguez
Quintana, 2007)

Finalmente, cabe destacar que, a pesar de lo anterior, se reconoce que la existencia
de una clausula penal compensatoria obedece a que previamente las partes
cuantificaron los posibles dafos y perjuicios que genere la extincién unilateral de la
relacion laboral a través de la renuncia del trabajador; cuyo pago pecuniario sera la

Unica consecuencia juridica exigible por parte del empleador.

- Compania Peruana de Radiodifusion S.A. vs. Edwin Sierra

En el presente caso, en virtud de una clausula de fuero arbitral, se instalé un
Tribunal Arbitral con fecha 25 de noviembre de 2009. Asi, el 11 de diciembre de
2009, Compafia Peruana de Radiodifusién S.A. (en adelante, ‘CPR’) interpuso
demanda de pago de penalidad por incumplimiento de contrato de trabajo (el cual
contenia una obligacion de permanencia laboral en la practica) contra Edwin Sierra
Enriquez (en adelante, ‘el trabajador’) hasta por la suma de S/ 72,000.00 (setenta y
dos mil con 00/100 nuevos soles) ante dicho Tribunal Arbitral.

En consecuencia, en la audiencia de conciliacién, saneamiento y fijacion de puntos
controvertidos realizada el 12 de abril de 2010, se fijaron como puntos controvertidos
si el contrato de trabajo suscrito entre CPR y el trabajador es valido; y, en
consecuencia, si corresponde o no el pago de la penalidad, asi como la

determinacién del monto e intereses legales.
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Asi, mediante resolucién n.° 11 de fecha 27 de agosto de 2010, el Tribunal Arbitral
expidié el laudo que declar6é fundada en parte la demanda de CPR contra la
trabajadora por pago de penalidad. En consecuencia, ordené el pago de la suma de
S/ 23,000.00 (veintitrés mil con 00/100 nuevos soles). Dicho laudo arbitral, al ser

inimpugnable en dicho fuero constituye titulo ejecutivo.

En el presente caso, sucedié algo muy similar a lo ocurrido en el caso de Tula
Rodriguez, pues lo resuelto por el Tribunal Arbitral debe responder a la
argumentacion formulada por las partes procesales (CPR y el trabajador), por lo que
debemos empezar por el analisis de validez del contrato de trabajo, entendido éste

como negocio juridico. Asi, el Tribunal empez6 dicho andlisis con lo siguiente:

Siendo ello asi, el Contrato de Trabajo suscrito entre CPR y el sefior SIERRA cumple
con los requisitos establecidos por el Codigo Civil para su validez y siendo que, de
acuerdo a la LPCL, no constituye un requisito constitutivo de los contratos de trabajo
sujetos a modalidad la presentacion de los mismos ante la Autoridad Administrativa de
Trabajo, dicha omisién no acarrea la nulidad de éstos. Siendo asi, este Tribunal
considera que el Contrato de Trabajo suscrito entre las partes tiene plena vigencia y
validez en todas sus clausulas. (Compania Peruana de Radiodifusion S.A. vs. Edwin
Sierra Enriquez, 2010)

Como nos podemos percatar, se realiza una relacion de parte-todo. Si el contrato de
trabajo es valido y eficaz, entonces todas las clausulas contenidas también seguirian
dicha légica. Entendemos que el Tribunal Arbitral —incluso si consider6 que o
correcta era el examen de validez se realice s6lo en la clausula penal compensatoria
que contenia la obligacion de permanencia laboral— advirtié la imposibilidad de
aplicar el principio iura novit curia, puesto que la pretension del trabajador

demandado tenia como petitum ‘la nulidad de contrato de trabajo’ como un todo.

Para mejor ilustracion, consideramos pertinente recordar previamente de qué estan

compuesta una pretensién procesal con la siguiente cita textual de Murillo (2014):

Esta expresion de la libertad de las partes tiene elementos diferenciables: el petitumy
la causa petendi; que a la vez se divide en fundamentos de hecho y fundamentos de
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derecho. El petitum es el objeto de la pretension, el pedido objetivo que hace la parte
al érgano jurisdiccional; en cambio, la causa petendi es la causa de la pretension, las
razones o fundamentos que sustentan el pedido concreto de las partes. (pag. 3)

Consecuentemente, graficamos la cita textual precitada en la siguiente tabla:

Petitum

Pretension Fundamentos
procesal < de hecho
Causa
petendi
Fundamentos

de derecho

Tabla 18: Contenido de una pretension procesal

Fuente: Elaboracion propia basada en el trabajo de Murillo (2014)

Es conveniente entonces precisar que el aforismo juridico iuria novit curia se
encuentra recogida en el articulo VII del titulo preliminar del Cédigo Procesal Civil.

Dicho texto sefnala lo siguiente:

Articulo VII.- El Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aungue no
haya sido invocado por las partes o lo haya sido errbneamente. Sin embargo, no
puede ir mas alla de petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de los que han
sido alegados por las partes.

Ahora bien, conforme manifiesta Murillo (2014): «[...] la causa petendi se divide en
dos aspectos: los fundamentos de hecho y los fundamentos de derecho. Los
primeros son otro limite expreso del lura Novit Curia, pues, con sustento en este

aforismo, el juez no puede agregar hechos a los alegados en las partes.» (pag. 3)

En efecto, si el Tribunal Arbitral hubiera analizado solamente la validez y eficacia de
la clausula penal compensatoria y se hubiera apartado de los fundamentos de hecho
alegados en la causa petendi de la contestacion de la demanda, hubiese emitido un
laudo extra petita (pronunciarse respecto de una pretensién que no fue planteada

expresamente por las partes procesales).
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Continuamos con la explicacién al mencionar que el Tribunal Arbitral resalta que la
clausula penal compensatoria no constituye una multa. Esta precision es acertada
por cuanto conviene diferenciar bien la naturaleza juridica de dicha penalidad por

incumplimiento de la obligacién de permanencia laboral:

En ese sentido, este Tribunal considera que es valida la existencia de una clausula
penal en el contrato de trabajo suscrito entre CPR y el sefior SIERRA y que la misma
no tiene caracteristicas de una multa, prohibida por nuestra legislacion laboral, sino de
una indemnizacién y que la misma constituye una manifestacién del principio y
derecho fundamental a la libertad de trabajo del sefior SIERRA, dado que se pact6
libremente y bajo comun acuerdo de voluntades. (Comparnia Peruana de Radiodifusion
S.A. vs. Edwin Sierra Enriquez, 2010)

Nétese que lo expuesto por dicho Tribunal es cierto. Dicho pensamiento también es
recogido por autores nacionales como Galiano Gallardo (2016) quien asevera que:
«La clausula penal compensatoria cumple una funcién compulsiva e indemnizatoria,
pero no una funcién sancionadora, razon por la cual el trabajador puede solicitar la

reduccién de la indemnizacién por dafnos y perjuicios.» (pag. 214)

Con relacion a la funcidbn compulsiva e indemnizatoria de la penalidad por
incumplimiento de un PPL, Galiano Gallardo (2016) refuerza dicho pensamiento con

lo siguiente:

Si bien el trabajador se encuentra obligado al pago de dos conceptos diferentes, por
un lado, la devolucion de los gastos de la capacitacion y por el otro, la indemnizacién
por dafos y perjuicios, en el fondo se trata de la misma pena porque la clausula penal
compensatoria determina la indemnizacién por dafos y perjuicios, en aplicaciéon a su
funcién compulsiva con el objetivo de que el trabajador no deje de cumplir con sus
obligaciones. La funcién indemnizatoria de la clausula penal compensatoria

corresponde a los dafos y perjuicios verdaderamente causados [...] (pag. 208)
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No obstante, no consideramos que dicha clausula penal compensatoria tenga una
funcion sancionadora, ni si quiera una atenuada. Por ello, no estamos de acuerdo

con Galiano Gallardo (2016) cuando sostiene que:

En la doctrina se confiere a la clausula penal compensatoria una funcion
sancionadora, que permite establecer la indemnizacion por danos y perjuicios de
forma subjetiva, pero dicha funcién se encuentra relativizada porque el obligado puede
solicitar la reduccion equitativa de la pena cuando sea manifiestamente excesiva o
cuando la obligacion principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida
conforme al articulo 1346 del Codigo Civil. (pag. 208)

Sin perjuicio de lo anterior, debemos resaltar que dentro de las consecuencias
juridicas previstas a una obligacion laboral no se encuentra contempladas las multas
pecuniarias porque se consideran totalmente opuestas al sentido mismo del derecho
del trabajo. En esa linea de pensamiento, Serkovic Gonzéles (2018) sefala que:

Las multas deben considerarse vedadas, no solo por no existir procedimiento para el
descuento en las remuneraciones basado en este concepto, sino también porque
significaria un trabajo que no es convenientemente remunerado y, sobre todo, porque
la potestad sancionadora del empleador debe tener una finalidad correctiva y no

implicar un enriquecimiento propio. (pag. 1)

La misma opinidén sobre la prohibicién de multa pecuniarias se maneja en la doctrina
espafola. Por ejemplo, Rubio de Medina (2005) sostiene que: «No cabe en cambio
que en el pacto pueda establecerse una cantidad que no responda a los dafos
causado y que por ello constituya alguna suerte de sancion al trabajador pues ello
contradiria plenamente su libertad de contratacién [...]» (pag. 20)

Es mas, de una revision de nuestras disposiciones normativas, se puede establecer
cudles son las Unicas consecuencias juridicas por el empleador en virtud de su
potestad sancionadora. Como bien nos indica Serkovic Gonzalez (2018), dichas

sanciones disciplinarias son las siguientes:
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Nuestra legislacién laboral no abunda en el tema, pero si se puede inferir con base en
la lectura atenta del tratamiento de la impuntualidad reiterada como causal de despido,
que las sanciones aceptadas son las de amonestacion escrita no se aconseja el
llamado de atencién verbal, por las obvias dificultades de su posterior prueba con
inclusion de la comunicacion correspondiente en el legajo personal del trabajador; la
suspension, sin goce de haber se entiende, y por un periodo que la jurisprudencia
mayoritaria no admite que sea mayor a los tres dias, y el despido. (pag. 1)

La siguiente tabla sintetiza mejor la cita textual precitada:

Incumplimiento de una obligacién laboral

( A

Amonestacion escrita

\ J

( N

Suspension sin goce de
haber

Despido disciplinario

\

Tabla 19: Consecuencias del incumplimiento de una obligacion laboral en el Peru

Fuente: Elaboracion propia basada en el trabajo de Serkovic Gonzalez (2018)

En consecuencia, resulta positivo que el laudo arbitral precitado haya considerado
precisar que la naturaleza juridica de la clausula penal compensatoria en el caso de
Edwin Sierra no constituye una multa. Por el contrario, la penalidad es considerada

como un genuino célculo de los dafios y perjuicios a titulo de indemnizacién.

- Compaiia Peruana de Radiodifusion S.A. vs. Manolo Rojas

En el presente caso, dejamos constancia de que los recursos destinados para el
presente trabajo de tesis no fueron suficientes para la obtencién de las resoluciones
judiciales expedidas en el presente conflicto. No obstante, podemos analizar en
términos generales lo acaecido en dicho caso con lo recabado conforme

procedemos a continuacion.
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Con fecha 3 de octubre de 2005, Compafia Peruana de Radiodifusion S.A. (en
adelante, ‘CPR’) interpuso demanda de indemnizacién por daihos y perjuicios por
incumplimiento de contrato de trabajo (el cual contenia una obligacion de
permanencia laboral en la practica) contra Victor Manuel ‘Manolo’ Rojas Ibafez (en
adelante, ‘el trabajador’ para este objeto de analisis) hasta por la suma de S/
100,000.00 (cien mil con 00/100 nuevos soles).

No obstante, la pretension principal de dicha demanda, en realidad, es el pago de la
clausula penal compensatorio a favor de CPR por incumplimiento del contrato de
trabajo y (aunque en la Consulte de Expedientes Judiciales — CEJ sefale ‘INDEM.
POR DANOS Y PERJUICIOS POR INCUMP. DE CONTRATQ’). Asi, Diario Peru21
(2005) reporté que: «América Televisién le mandd un ultimatum asegurando que si
hoy no se reintegra a las grabaciones de Recargados de risa, el canal le entablara
un juicio por incumplimiento de contrato y lo obligara a pagar la penalidad de 100 mil

soles.» (pag. 1)

Dicha demanda fue admitida por el 19° Juzgado especializado de Trabajo Transitorio
de Lima bajo el expediente n.° 00412-2005-0-1801-JR-LA-19 y fue contestada por la
trabajadora el 15 de diciembre de 2005. En una entrevista a un medio de
comunicacién escrito, el trabajador demandado (con anterioridad a la existencia de
dicho proceso laboral). Asi, Diario Peru21 (2005) reporté que: «Segun la Ley del
Trabajador, si te sientes acosado o maltratado, puedes retirarte y renunciar. Cuando
firmé el contrato, en América me dijeron que lo de la penalidad era una formalidad,

que si yo queria podia irme cuando quisiera.» (pag. 1)

Tras llevarse a cabo la audiencia unica con fecha 19 de abril de 2006, el trabajador
demandado present6 un documento que acreditaria los actos de hostilidad por parte
de su ex empleador, CPR, el 26 de abril de 2005. Dicho documento seria
concordante con lo dicho en la entrevista precitada sobre los ‘maltratos’ que habria
originado la extinciéon unilateral de la relacion laboral.
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Con fecha 13 de julio de 2006, el Juzgado expidié sentencia que declara infundada
la demanda presentada por CPR contra la trabajadora, por lo que no se amparé la
pretension de pago de penalidad por la suma de S/ 100,000.00 (cien mil con 00/100
nuevos soles). Dicha sentencia fue apelada el 1 de agosto de 2006 por CPR. Cabe
precisar que podemos confirmar que el monto demandado fue el que se sefala,
debido a que el valor de la tasa judicial por recurso de apelacion de sentencia
presentado fue de S/ 272.00, conforme al valor de la Unidad de Referencia Procesal

en el 2006. Por ello, podemos deducir que ello es cierto.

Dicho recurso de apelacion de sentencia fue concedido con efecto suspensivo el 14
de agosto de 2006. Tras ello, y a proposito de la sentencia de vista emitida en el
caso seguido contra Tula Gabriela Rodriguez Quintana, el gerente general de
relaciones publicas de CPR (Luis Angel Kurt Pinasco Weiss) manifesté —Diario La
Republica (2007)— que: «Tenemos otro juicio contra el sefior Manolo Rojas,
quien también se fue de América para trabajar en la competencia antes de
finalizar su contrato. Ese caso ya lleva un afno y medio, pero aun no se dicta

sentencia.» (pag. 3)

No obstante, la Primera Sala Laboral de Lima (el superior jerarquico competente
quien conocié dicho medio impugnatorio en el expediente n.° 04945-2006) no habria
revocado ni declarado nula la sentencia de primera instancia en favor de los
intereses de CPR. No podemos confirmar el sentido de dicha resolucion judicial
debido a que no esta disponible ni en el CEJ.

Lo que si podemos confirmar es que dicha sentencia de vista fue impugnada por
CPR a través de un recurso de casacion, el cual fue conocido por la Primera Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica. Dicho caso fue resuelto a través de la ejecutoria Cas. Lab. 01642-2007,
que declar6 IMPROCEDENTE dicho medio impugnatorio.

Lo interesante de este caso es que los hechos son muy similares, por no decir
idénticos objetivamente, con relacién a los casos de Tula Rodriguez y Edwin Sierra,
pero se declar6 infundada la demanda, mientras que los casos precedidos fueron
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estimados por una Sala Laboral y un Tribunal Arbitral. ;A qué podria deberse ello?
Pues, de la informacion conseguida, podemos deducir que es posible que el
argumento de defensa del trabajador (en cuanto a ‘sentirse acosado y maltratado’ y

que ello le haya ‘permitido’ renunciar) haya sido estimado.

De ser ese el caso, entendemos que dichas manifestaciones de ‘acoso’ y ‘maltrato’
que sostuvo en la entrevista precitada mas el documento presentado por el
trabajador con fecha 26 de abril de 2006 (registrado en el CEJ como ‘presenta doc
de hostilidad’) podria haberse imputado como un acto de hostilidad, conforme el
articulo 30 de la LPCL, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 30.- Son actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes:

o 0O T

) [
) [
) [
) [
e) EI acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador o de
su familia;

A[...]

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

h)[...]

El trabajador, antes de accionar judicialmente deberd emplazar por escrito a su
empleador imputandole el acto de hostilidad correspondiente, otorgandole un plazo
razonable no menor de seis dias naturales para que, efectie su descargo o enmiende
su conducta, segun sea el caso. [...]

Si bien no podemos precisar cual pudo haber sido el acto de hostilidad que habria
sido amparado por el Juzgado y la Sala para desestimar la demanda, si
consideramos posible que el ‘acoso’ y ‘maltrato’ se haya encuadrado dentro del
inciso ‘e’ o el inciso ‘g’ (modificado por la primera disposicion final y complementaria
de la ley n.° 27942, publicada el 27 de febrero de 2003, vigente al momento de la
extincion del vinculo laboral entre CPR vy el trabajador demandado), al ser los que

mas se acerca a la nocion de maltrato.

Resultaria altamente beneficioso para el ambito académico contar con un
pronunciamiento judicial que declare la invalidez o ineficacia (segun la
argumentacion, los hechos acaecidos y el acervo probatorio que corresponda) de un

clausula penal compensatoria por incumplimiento de una obligacién de permanencia
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laboral (en la practica, un PPL para nosotros) debido a que el mismo empleador
impidié el cumplimiento de dicha obligacion a través de un despido indirecto (por el
no cese de actos de hostilidad imputados por el trabajador). Nétese ademas que, si
ese fuera el caso, el incumplimiento de un PPL no sélo se da por la facultad de
‘dimision’ o ‘renuncia’ del trabajador al empleo, sino a través de un despido ilegal. En
el primer caso, la extincién se le imputa al trabajador; mientras que, en el segundo

caso, al empleador.

En el derecho espanol ya se ha hecho énfasis en el sentido anterior, puesto que

El mismo resultado se alcanzaria, caso de estimarse que la permanencia en la
empresa constituye una condicién para la adquisicién del importe fraccionado de la
obligacion, pues el acto propio del obligado de despedir improcedentemente al
trabajador-acreedor, impidiendo mediante este ilicito laboral su permanencia en la
empresa en las fechas pactadas para recibir el pago fraccionado, equivale por
disposicion literal del articulo 1119 C.C. a que "se tenga por cumplida la obligacién".
(D. Leonardo vs. Aegon Seguros Vida Ahorro e Inversiones, S.A., 2006)

En el Perd, también contamos con disposiciones normativas en el CC que pueden
operar supletoriamente para la extincion de la obligacién de permanencia laboral por
un despido ilegal (ya sea indirecto, arbitrario, incausado o nulo), pues estariamos
ante una extincidén unilateral de la relacidén laboral no imputable al trabajador, sino al
empleador. Asi, tenemos los articulos 1316 y 1317 del CC, cuyos textos sefalan

que:

Articulo 1316.- La obligacion se extingue si la prestacion no se ejecuta por causa
no imputable al deudor. [...]

Articulo 1317.- El deudor no responde de los dainos y perjuicios resultantes de la
inejecucion de la obligacion, o de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
por causas no imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por la
ley o por el titulo de la obligacion. (Enfasis agregado)

De una interpretacion de las disposiciones normativas precitadas y un paralelismo a
un supuesto de hecho hipotético de PPL que no fue cumplido debido a un despido
ilegal, podemos elaborar la siguiente tabla para mejor ilustracion:
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Obligacién » Permanencia laboral

Deudor * Trabajador

Acredor * Empleador

Causa no imputable al - Despido ilegal

| deudor
Indemnizacién por dafosy < Clausula penal
perjuicios compensantoria
I

Tabla 20: Especificacion de las obligaciones del CC al PPL

Fuente: Elaboracion propia

Debe resaltarse que, segun el 1317 del CC, existiria la posibilidad de pactar en
contrario ante dicho escenario. Es decir, que aun cuando se presente el
incumplimiento de la obligacién de permanencia laboral por causa imputable al

empleador, igualmente proceda el pago de la penalidad.

Sin embargo, consideramos que dicho supuesto pacto en contrario mencionado en
el parrafo anterior seria nulo fundamentalmente porque no habria una causa licita
(una ‘causa justa’) ni equilibrio de intereses entre partes que suscriben un PPL.
Asimismo, el cumplimiento de dicha obligacién de permanencia laboral dependeria
exclusivamente de la voluntad del empleador, en la medida que -sin perjuicio de que
lo despida ilegalmente- igualmente podria cobrar un monto dinerario por penalidad.

3.4.3 Reduccion judicial de la clausula penal

En el Perq, existe la facultad de reduccién del monto a pagar por concepto de
aplicacién de clausula penal compensatoria debido al incumplimiento de una
obligacién de permanencia laboral. Dicha facultad se encuentra regulada en el
articulo 1346 del CC peruano, el cual sefala lo siguiente:
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Articulo 1346.- El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la pena
cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacion principal hubiese sido en
parte o irregularmente cumplida.

Asi, tenemos que la reduccion judicial del monto a pagar por concepto de aplicacion
de clausula penal s6lo se debe aplicar en dos supuestos concretos. Al menos, uno
de los dos supuestos de hecho hipotéticos debe haber sido invocado (y probado) por
el trabajador deudor. La siguiente tabla nos permite identificar claramente dichos

supuestos por el deudor:

Efecto Causa

Monto
manifestamente
excesivo

Reduccion —
juidical de Cumpimiento

parcial de la
F] obligacion
penalidad
Cumplimiento
irregular de la
obligacion

Tabla 21: Causales para la reduccion judicial de una penalidad por incumplimiento de un PPL

Fuente: Elaboracion propia basada en el articulo 1346 del CC

En nuestro medio, también existen autores que coinciden con aplicar los criterios
contenidos en el articulo 1346 del CC. Por ejemplo, Pizarro Diaz (2012) sostiene
que: «El monto de esta penalidad puede ser determinado en funcién del costo de la
capacitacion y disminuir progresivamente en la medida que el trabajador vaya
cumpliendo con su obligacion de permanecer en el empleo.» (pag. 2)

El criterio del 1346 precitado también se encuentra regulado en Espafa. En efecto,
el articulo 1154 del CC espaniol contiene el mismo criterio de proporcionalidad para
la reduccién de una penalidad, siempre que haya cierto grado de cumplimiento. No
obstante, a contrario sensu, |la penalidad aplicable por el incumplimiento total de una
obligacién de permanencia laboral no deberia ser reducida en ninguna circunstancia

por el juez. En tal sentido, coincidimos Mella Méndez (2013) cuando sostiene que:
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En tercer lugar, cuando las partes de un contrato de trabajo quieren evitar la aplicacion
del régimen indemnizatorio civil y pactan una clausula penal resarcitoria, la
especialidad que deriva del Derecho del Trabajo también se aplica a esta ultima. [...]
Asi, parece claro que, en caso de incumplimiento total, no existe posibilidad de
moderacién de la clausula penal, pues, de efectuarse esta, el juez estaria cambiando
la valoracion de los dafos que las partes pactaron libremente. (pag. 169)

Sin embargo, no debemos olvidar que la penalidad es una institucidén originada en el
derecho civil, propia de la teoria de las obligaciones. Por ello es por lo que puede y
debe aplicarse ante el incumplimiento de un PPL. Pero, si tras la celebraciéon de
dicho pacto, no se cumple ni si quiera un dia de permanencia laboral, ¢ el monto por
penalidad es intocable para el juez laboral? Consideramos que no, pues si tal monto
es notoriamente excesivo en comparacién con variables objetivas (como la
remuneracion percibida del trabajador), el monto por penalidad deberia reducirse.

Por ello, coincidimos con Mella Méndez (2013) cuando sostiene que:

Con todo, en el &mbito del Derecho del Trabajo, la posicion doctrinal y jurisprudencial
mayoritaria estima que, aun en caso de incumplimiento total de la obligacion, si la
indemnizacién es abusiva, el 6rgano jurisdiccional puede y debe modificarla en aras a
la proteccion de los intereses de las partes, especialmente del trabajador, pues,
generalmente, tal clausula es fijada a iniciativa del empresario. (pag. 169)

Ahora bien, la revisidon de los casos anteriores en el Peru con trabajadores artistas
nos permite concluir que el articulo 1346 del CC ya ha sido aplicado en casos
laborales ocurridos en el Peru. Si bien en estos casos los 6rganos que resolvieron
definitivamente la litis reconocieron la validez de las clausulas penales
compensatorias, controlan y fijan un monto menor a pagar por parte del trabajador
deudor a favor del empleador acreedor.

El primer caso del cual tenemos conocimiento donde se aplico el articulo 1346 del
CC precitado al que nos remitimos es en el caso de CPR con Tula Rodriguez. Como
vimos anteriormente, el empleador demandé el pago de S/ 50,000.00 por concepto

de dicha clausula penal compensatoria. La penalidad precitada se configuré debido
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a que Tula Rodriguez ejercid su derecho a la libertad de trabajo —en su faceta de

salida o extincion del vinculo— a través de la renuncia al empleo.

CPR y Tula Rodriguez suscribieron un contrato de trabajo sujeto a modalidad por el
plazo de un (1) ano. El inicio de la relacion laboral fue el 1 de enero de 2004 y debia
acabar el 31 de diciembre de 2004. Asimismo, si Tula Rodriguez renunciaba con
anterioridad a la fecha de terminacién del contrato de trabajo se aplicaria la
penalidad referida en el parrafo anterior. Segun los términos de la clausula penal
compensatoria, renunciar el 2 de enero de 2004 o el 30 de diciembre de 2004 tenian
el mismo efecto: S/ 50,000.00 por penalidad.

Sin embargo, la Sala Laboral que resolvid la apelacién manifesto lo siguiente:

DECIMO TERCERQO: [...] en el caso de autos la obligacién principal fue cumplida en
parte pues el contrato que correo de fojas 14 a 15 en su clausula sétima senala que, la
vigencia del mismo es desde enero del 2004 hasta el 31 de diciembre de 2004; y la
resolucion de dicho acto juridico por renuncia de la actora es del 12 de marzo de 2004,
seguln carta de fojas 16 a 18; que, siendo esto asi se habria cumplido parcialmente
la obligacion contratada [...] DECIMO CUARTO: que, respecto al agravio relativo a
la obligacién de responder por el integro de la penalidad, debemos decir que lo
indicado en el considerando anterior justifica la aplicacion del articulo 1346° del
Caodigo Civil por el cual se reduce la penalidad [...] (Compafhia Peruana de
Radiodifusién S.A. vs. Tula Gabriela Rodriguez Quintana, 2007)

Asi, en el caso precitado, se redujo el monto pecuniario a pagar por el concepto en
menciéon de S/ 50,000.00 (cincuenta mil con 00/100 nuevos soles) a S/ 25,000.00
(veinticinco mil con 00/100 nuevos soles) debido a que se cumplié parcialmente la
obligaciéon. En ningun momento se alude a que el monto de la penalidad es
excesivo. Dicha argumentacion juridica nos parece la mas adecuada, pues —de
conformidad con el 1346 del CC— el juez puede reducir un motivo u otro, segun lo
solicitado por el deudo demandado.

Ahora bien, nos llama la atencién que no se haya aplicado un principio de
proporcionalidad adecuadamente al caso de Tula Rodriguez. La penalidad era de S/
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50,000.00 para garantizar que se cumpliera el plazo total del contrato de trabajo: un
(1) ano. Como aludimos anteriormente, para nosotros existe una obligacién de

permanencia en la practica.

No obstante, el monto por penalidad se redujo a S/ 25,000.00 porque la obligacion
principal (permanencia laboral) se cumplié parcialmente. Un célculo rapido nos
indicaria que el plazo de permanencia laboral cumplido habria sido de seis (6)
meses. Pero Tula Rodriguez renuncio el 12 de marzo de 2004. Es decir, dicha
trabajadora sélo cumplié con dos (2) meses y doce (12) dias del plazo del contrato
de trabajo (permanencia laboral) y le faltaba nueve (9) meses con dieciocho (18)

dias.

Nuestra observaciébn a ello es que el juez debié aplicar el principio de
proporcionalidad en funcién al mismo argumento que utilizé para reducir la penalidad
(‘cumplimiento parcial’), a través de un calculo matematico, lo cual nos hubiera dado
S/ 39,999.94 (treinta y nueve mil novecientos noventa y nueve con 94/100
nuevos soles) como penalidad. Consideramos que dicha suma debié ser la
impuesta judicialmente, puesto que el tiempo que le faltaba a Tula Rodriguez era de
nueve (9) meses (S/ 50,000.00 / 12 * 9) y dieciocho (18) dias (S/ 50,000.00 / 12 / 30
*18).

Por otro lado, también tenemos otro caso donde se aplicé del articulo 1346 del CC
precitado (y, en nuestra opinién, se aplicO correctamente el principio de
proporcionalidad). Nos referimos al caso de CPR con Edwin Sierra. Como vimos
anteriormente, el empleador demandd el pago de S/ 72,000.00 por concepto de
dicha clausula penal compensatoria. La penalidad precitada se configuré debido a
que Edwin Sierra ejercié su derecho a la libertad de trabajo —en su faceta de salida o

extincién del vinculo— a través de la renuncia al empleo.

La indemnizacién realizada por el trabajador artista en favor del empleador incluye
los gastos de publicidad y promocion (causa de la obligacion de permanencia
laboral). Dichos gastos de publicidad y promocion en la imagen del artista se
valorizaron en S/ 12,000.00 (doce mil con 00/100 nuevos soles). Asimismo, se pacto
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que si Edwin Sierra renunciaba dentro de los seis (6) primeros meses de la relacion

laboral:

En la clausula décima del Contrato de Trabajo suscrito entre CPR y el sefior SIERRA,
se pacté una clausula penal donde las partes acordaron que si el sefior SIERRA
resolvia el contrato antes del 31 de diciembre de 2009, éste se obligaba frente a CPR
al resarcimiento por los gastos de publicidad y promocién que haya realizado la
empresa respecto de la imagen del artista y valorizaron el gasto mensual de publicidad
y promocién en S/. 12,000.00 (Doce mil y 00/100 nuevos soles). En ese sentido, si el
senor SIERRA decidia resolver el contrato dentro de los primeros 6 meses (es decir
hasta el 30 de junio de 2009) debia pagarle a CPR una penalidad ascendente a S/.
72,000.00. Por otro lado, si el artista decidia resolver el contrato después de 6 meses
de iniciada la vigencia del mismo, se obligaba a pagar a CPR la suma senalada (S/.
72,000.00) mas S/. 12,000.00 por mes adicional transcurrido contando a partir del
sexto mes de vigencia del contrato. (Compania Peruana de Radiodifusion S.A. vs.
Edwin Sierra Enriquez, 2010)

Para un mejor entendimiento de la cita textual precitada, realizamos la siguiente
tabla:

Si renunciaba Monto de penalidad
Del 2-1-2009 al 30-6-2009 S/ 72,000.00
Del 1-7-2009 al 31-7-2009 S/ 84,000.00
Del 1-8-2009 al 31-8-2009 S/ 96,000.00
Del 1-9-2009 al 30-9-2009 S/108,000.00
Del 1-10-2009 al 31-10-2009 S/ 120.000.00
Del 1-11-2009 al 30-11-2009 S/ 132.000.00
Del 1-12-2009 al 31-12-2009 S/ 144.000.00

Tabla 22: Penalidades pactadas por periodos en el caso CPR vs. Edwin Sierra

Fuente: Elaboracion propia basada en el caso CPR vs. Edwin Sierra
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El trabajador renuncié mediante carta notarial presentada a CPR con fecha 27 de
abril de 2019. Su récord laboral fue de tres (3) meses y veintisiete (27) dias. En

consecuencia, se encontraba en el primer nivel de penalidad.

Cabe destacar que el Tribunal Arbitral (2010) —a pesar de que reconoce la
configuracion del supuesto de hecho hipotético para la aplicaciéon de la penalidad—
precisa que: «Es el caso que el sefior SIERRA renuncié voluntariamente a seguir
prestando servicios [pero], la suma pretendida por la demandante CPR de S/.
72,000.00 es, a criterio de este Tribunal Arbitral, desproporcionada.» (Compafia
Peruana de Radiodifusién S.A. vs. Edwin Sierra Enriquez, pag. 8)

El Tribunal Arbitral realiza una consideracion importante en cuanto a cémo aplicar el
criterio de razonabilidad y proporcionalidad al analizar colateralmente cuanto percibe
el trabajador como remuneracion. En funcién a ello, se podra observar la relacién
existente entre el monto total de la penalidad y el monto total por remuneraciones

percibidas:

El Tribunal considera que debe tenerse en cuenta que en la clausula décimo tercera
del Contrato de Trabajo se fij6 la remuneracién del sefior SIERRA en la suma de S/.
15,000.00 mensuales, lo que implica que durante la relacién laboral éste percibié la
suma de S/. 57,000.00, por lo que es irrazonable aceptar que al trabajador le
corresponda pagar una penalidad por un monto mayor a la suma de las
remuneraciones percibidas durante toda su relacién laboral. (Compania Peruana de
Radiodifusion S.A. vs. Edwin Sierra Enriquez, 2010)

Es decir, el criterio de razonabilidad establecido por dicho Tribunal consiste en que
no es razonable que un trabajador pague una penalidad por un monto mayor al total
de remuneraciones percibidas durante el total del plazo de la ejecucién del contrato
de trabajo (lo que durd la relacién laboral):

Siendo que la penalidad pactada se refiere a los gastos de publicidad y promocion que
haya realizado CPR respecto de la imagen del artista y en tanto ésta no ha probado en
el proceso que dicha suma asciende a S/. 12,000.00 mensuales, correspondera a este
Tribunal Arbitral fijar un monto mensual de dichos gastos de caracter referencial y que
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sea razonable y proporcional, el cual servira para determinar el monto de la penalidad,
teniendo en cuenta que el periodo que el sefior SIERA prest6 servicios para CPR fue
de 3 meses y 25 dias. (Compania Peruana de Radiodifusion S.A. vs. Edwin Sierra
Enriquez, 2010)

Asi, y en virtud de la aplicacién de dicho criterio de razonabilidad y proporcionalidad,
el Tribunal Arbitral redujo el monto a pagar por concepto de clausula penal
compensatoria por incumplimiento de la obligacion de permanencia laboral de la

siguiente manera:

Este Tribunal considera razonable establecer como tope para los gastos mensuales de
publicidad y promocion de un artista el 40% de su ingreso mensual, debido a que es
coherente con una idea de negocio, y siendo que CPR realiza actividad comercial
televisiva, que ésta tenga que invertir en cada artista un monto adicional, equivalente
al 80% de su remuneracién para promocién y publicidad. Por ello, el Tribunal Arbitral
fija en la suma de S/. 6,000.00 mensuales el valor de los gastos de promocién y
publicidad ocurridos por CPR respecto de la labor del artista y en ese sentido, el sefior
SIERRA debera pagar a dicha empresa, la suma de S/. 23,000.00 en aplicacién de la
clausula penal pactada del contrato de trabajo. (Compania Peruana de Radiodifusion
S.A. vs. Edwin Sierra Enriquez, 2010)

Cabe precisar en este punto que los criterios de razonabilidad y proporcionalidad
aplicables a las penalidades por incumplimiento de obligaciones laborales no son
ajenos a autores nacionales. Asi, por ejemplo, Sdnchez Zapata (2016) senala que:

Es en esta clase de pactos que sobresaltan, y tienen mayor incidencia los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, con los cuales el empleador debe guiar la inclusién
de las estipulaciones a ser incluidas en el pacto que celebre con el trabajador, bajo
causal de ser declarado —el documento— como invalido, [...] (pag. 32)

Asimismo, debemos mencionar que la reduccién judicial de una penalidad por

incumplimiento de un PPL no es ajena al derecho espanol. Asi, el TSJ espafnol ha

sefnalado que:
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También se apoya la sentencia combatida para decretar la falta de validez de la
clausula de permanencia en la falta de concrecion de los dafos y perjuicio, asi como
en la excesiva cuantia de la indemnizacién establecida en la misma. Sobre ello se - ha
de repetir aqui lo expuesto en el apartado e) del fundamento juridico primero de esta
resolucién, por cuanto de clausula penal tiene la estudiada. Mas - como alli se
expusiera- el exceso de las indemnizaciones establecidas no supone la nulidad de
aquel pacto por abusivo, sino que la misma puede ser moderada por el juzgador de
instancia. (Dofa Leticia vs. Banco Espafiol de Crédito, S.A. -BANESTO-, 1999)

Asi, es valido concluir que un criterio razonable para controlar judicialmente que una
clausula penal devenga en abusiva es a través de la verificacidbn del tiempo
efectivamente permanecido por dicho trabajador, pues si éste ha cumplido un tiempo
que ha podido ser aprovechado por el empleador, deberia considerarse

necesariamente para una reduccion.

[...] ahora bien no puede ignorarse que el cese de la demandante se produce
escasamente un mes antes de que hubiera concluido el periodo al que se extendia el
pacto de permanencia, por lo que no seria razonable que la actora reintegrara
integramente el importe del curso cuando la empresa se habia beneficiado ya
ampliamente por los servicios prestados por el trabajador, por lo que se debe reducir el
reintegro en proporcion al numero de dias que cesé anticipadamente (46 dias) por lo
que ascenderia la suma que debe reintegrar a la empresa a 160,81 euros. (Dona
Mariana vs. Uponor Hispania SAU, 2006)

El mismo criterio de proporcionalidad del monto a pagar por penalidad puede
advertirse en otro caso donde se expresa la necesidad de mantener un equilibrio en

las prestaciones contenido en el PPL espariol:

Ahora bien, si la limitacion a dos anos de la duracibn maxima del pacto de
permanencia se justifica en que este es el periodo razonable de tiempo con el que se
considera amortizada la inversion realizada por la empresa en la formacion
especializada del trabajador, debera necesariamente ajustarse la indemnizacién a
pagar por el trabajador al tiempo que reste por cumplir del pacto de permanencia, para
mantener de este forma el necesario y reciproco equilibrio en las contraprestaciones

de ambas partes, a salvo de que la empresa hubiere acreditado la concurrencia de
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especiales circunstancias que justificasen mantener en su totalidad la indemnizacién
pactada, con independencia del tiempo que restaba para agotar el pacto de
permanencia. (Don Alberto vs. TELCOM, S.A., 2009)

Consideramos que lo anterior permite determinar qué parte del monto establecido
mediante la clausula penal ya ha sido cubierto con la permanencia efectiva del
trabajador. Asi, concluimos que la aplicacion l6gica de una regla de tres (3) simple
directa permite la reduccién proporcionalmente la penalidad, al descontar del monto
total pactado en la penalidad la valorizacion monetaria del tiempo efectivamente
permanecido. Dicha regla se traduciria en la siguiente formula:

Tiempo total de permanencia pactado (A) > Monto total de penalidad pactado (B)

Tiempo efectivamente permanecido (C) - Monto real de penalidad pagado (X)
(X) = (B).(C)
(A)

Ecuacion 1: Regla de tres simple directa aplicado a la reduccion proporcional de una penalidad

Fuente: Elaboracion propia

Ahora bien, como vimos en el caso de CPR con Edwin Sierra, el Tribunal Arbitral
introdujo una variable importante en el analisis de la reduccion judicial de la
penalidad: la remuneracién efectivamente percibida. Noétese que dicha variable
también ha sido considerada por autores nacionales, como Galiano Gallardo (2016)

que seinala:

Para reducir la pena hay que considerar el importe de ésta en relacién con los gastos
de la capacitacion, si el trabajador cumplié parcialmente con su obligacion, el promedio
de sueldo que se paga, la duracion de la capacitacién, si se brindd la oportunidad de
aplicar los conocimientos, que la capacitacién, el transporte, y los viaticos son gastos
deducibles para determinar la renta neta de tercera categoria y que el servicio de
capacitacion realizado en el extranjero no es un operacion gravada con el impuesto
general a las ventas, toda vez que lo que se busca con el contrato de capacitacion y
permanencia laboral es que el empleador recupere la inversion realizada a favor del

trabajador dentro de un plazo determinado. (pag. 209)
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Mas alla de discrepar de la figura contractual de ‘contrato de permanencia laboral’ —
conforme se detallé en el numeral 3.2.1.1 del presente trabajo de investigacién— y
que solamente pueda ser usada cuando la causa juridica sea la ‘capacitacion
académica’, si consideramos relevante lo que sugiere el autor en cuanto a la
remuneracion. Necesariamente, debe considerarse en el analisis de la reduccion
judicial para evitar PPL abusivos. Por ello, tomando en consideracién las ideas
desarrolladas en este numeral, nos permitimos concluir con el siguiente grafico a

continuacion:

Monto gastado directamente en el
beneficio del trabajador

Consideraciones Monto gastado indirectamente en

para la reduccion el beneficio del trabajador
judicial de la

penalidad por

incumplimiento de Cumplimiento parcial de la
un PPL obligacion de permanencia laboral

Remuneracion total percibida por
el trabajador

Tabla 23: Consideraciones del autor para una reduccion judicial de penalidad proporcional

Fuente: Elaboracion propia

3.4.4 Mecanismos de cobro

3.4.4.1 Nocién general

¢ Qué legitima el interés del acreedor en cobrar el monto dinerario por concepto de
aplicacion de la clausula penal compensatoria por incumplimiento de un PPL?
Creemos que la disposicién normativa que legitima dicho interés del empleador-

acreedor es el articulo 1219 del CC, el cual sefiala lo siguiente:
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Articulo 1219.- Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para lo
siguiente:

1.- Emplear las medidas legales a fin de que el deudor le procure aquello a que
esta obligado.

2.- Procurarse la prestacion o hacérsela procurar por otro, a costa del deudor.

3.- Obtener del deudor la indemnizacidn correspondiente.

4.- Ejercer los derechos del deudor, sea en via de accién o para asumir su defensa,
con excepcién de los que sean inherentes a la persona o cuando lo prohiba la ley. El
acreedor para el ejercicio de los derechos mencionados en este inciso, no necesita
recabar previamente autorizacién judicial, pero debera hacer citar a su deudor en el
juicio que promueva.

Es posible ejercitar simultaneamente los derechos previstos en este articulo, salvo los
casos de los incisos 1y 2. (Enfasis agregado)

3.4.4.2 ;Procede la compensacion?

- De la compensacion en la teoria

En primer lugar, debemos tener claro que la compensacion en un modo de extinguir
la obligacion. Dicha institucion juridica esta regulada en el articulo 1288 del CC que

sefiala lo siguiente:

Articulo 1288.- Por la compensacién se extinguen las obligaciones reciprocas,
liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homogéneas, hasta donde
respectivamente alcancen, desde que hayan sido opuestas la una a la otra. La
compensacion no opera cuando el acreedor y el deudor la excluyen de comin
acuerdo. (Enfasis agregado).

Para mejor comprensién del concepto de compensacién, nos remitimos al autor

nacional, Janfer Grovetto Huerta, citado por Galiano Gallardo (2016):

La compensacion es un mecanismo de extincion total o parcial de dos o mas
obligaciones de contenido cualitativamente equivalente, respecto de las cuales una de
las partes involucradas es a la vez acreedor y deudor de la otra, sin que se verifique el
cumplimiento efectivo de las prestaciones que son objeto de las obligaciones a
extinguir. (pag. 209)

De la disposicion normativa y cita textual mencionados anteriormente, podemos

elaborar la siguiente tabla para mejor ilustracion:
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Empleador debe una Trabajador debe una
suma dineraria (por suma dinerario (por

concepto de algun concepto de
beneficio) al penalidad) al
trabajador empleador

Tabla 24: Relacion entre créditos debidos del trabajador y empleador para una posible compensacion

Fuente: Elaboracion propia

Siendo ello asi, nétese que para que pueda operar la compensacion, necesitamos
de la existencia de dos obligaciones pecuniarias entre dos sujetos. Nétese que la
obligaciéon de dar suma de dinero cumple con los requisitos de la disposicion
normativa precitada: reciprocidad, liquidez, exigibilidad, fungibilidad vy
homogeneidad.

La reciprocidad se cumple en tanto que el empleador debe entregarle una suma de
dinero a su trabajador, y lo mismo sucede con el trabajador cuando le corresponde
cancelar una penalidad por incumplimiento. La liquidez se encuentra en que ambos
bienes que pueden entregar son dinero. La exigibilidad supone que el supuesto de
hecho previsto para cada obligacion haya ocurrido realmente para que nazca el
crédito del acreedor (ejemplo, sélo si hay incumplimiento se puede exigir el pago de
la penalidad). La fungibilidad se encuentra presente en el hecho de que el dinero
debido por ambas partes se puede gastar y ya no puede ser usado por quien lo
gasto (ya esta en la esfera patrimonial de otro sujeto). Por ultimo, la homogeneidad
esta sobreentendida con el hecho de que el dinero debido por ambas partes

presenta las mismas caracteristicas.

- De la compensacioén en la practica
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Ahora bien, y dado que el derecho laboral es una rama con proteccion constitucional
y legal hacia el trabajador, debemos revisar si es posible juridicamente operar una
compensacion. No debemos olvidar que el deudor del empleador es el trabajador —
quien debe pagar una penalidad por incumplimiento de un PPL—.

Entonces, si el empleador desea compensar dicho crédito a su favor con lo que le
debe pagar a su trabajador, eso quiere decir que estamos frente a créditos a favor
del trabajador. Estos son conocidos juridicamente como ‘créditos laborales’, como

bien senala Galiano Gallardo (2016) a continuacion:

Tal parece que el pago de la indemnizacion por dafos y perjuicios se encuentra
garantizado con los conceptos a favor del trabajador, que en conjunto se denominan
créditos laborales, los que tienen prioridad sobre cualquier obligacion del empleador

segun lo preconiza el articulo 24 de la Constitucion Politica del Peru, [...] (pag. 209)

La disposicion normativa de rango constitucional que se menciona en la cita textual

anterior sefnala lo siguiente:

Articulo 24.- Derechos del trabajador

El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure,
para él y su familia, el bienestar material y espiritual.

El pago de la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene
prioridad sobre cualquiera otra obligacion del empleador.

Las remuneraciones minimas se regulan por el Estado con participacion de las
organizaciones representativas de los trabajadores y de los empleadores. (Enfasis
agregado)

Una primera conclusién en este numeral es que los créditos laborales de origen
contractual son de libre disponibilidad por parte del trabajador, conforme se
menciona en el numeral 1.2.1 del presente trabajo de investigacion. Por ende, la
posibilidad de compensar dichos créditos con una penalidad por incumplimiento de
un PPL valido no merece mayor analisis. Lo que si cabe preguntarnos es: ;es
posible compensar penalidad alguna con algun beneficio social de origen legal? En
primer lugar, y en palabras de Galiano Gallardo (2016), veamos cuales son dichos
beneficios sociales legales a continuacién:
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Nuestro ordenamiento establece para los trabajadores seis beneficios econémicos de
origen legal que se abonan durante la relacién laboral que son los siguientes: (i) las
gratificaciones por Fiestas Patrias y Navidad, (ii) la asignacion familiar, (iii) la
bonificacion por tiempo de servicios, (iv) el seguro de vida, (v) la participacién de las
utilidades, y (vi) la compensacién por tiempo de servicios. (pag. 209)

De la revisidbn de las disposiciones normativas de rango legal que regulan los
beneficios sociales precitadas, merece nuestra atencion dos de ellos: Las
gratificaciones legales y la CTS. Con relacion a los otros beneficios sociales, no se
observa posibilidad juridica alguna que permita una autorizacion del trabajador para

cobrar una penalidad por incumplimiento de un PPL.

- Compensacién de penalidades con las gratificaciones legales

Asi, en primer lugar, tenemos a las gratificaciones por Fiestas Patrias y Navidad
(deuda del empleador). Dicho beneficio social esta regulado en ley n.° 27735, Ley
que Regula el Otorgamiento de las Gratificaciones para los Trabajadores del
Régimen de la Actividad Privada por Fiestas Patrias y Navidad. De la revisién de
dicha ley, so6lo vemos la posibilidad juridica de cobrar una penalidad por
incumplimiento de un PPL en el articulo 8°-A:

Articulo 8-A.- Inafectacion de las gratificaciones

Las gratificaciones por Fiestas Patrias y Navidad no se encuentran afectas a
aportaciones, contribuciones ni descuentos de indole alguna; excepto aquellos otros
descuentos establecidos por ley o autorizados por el trabajador. (Enfasis
agregado).

Debemos enfatizar que la disposicibn normativa precitada fue incorporada por
el articulo 1 de la ley n.° 29351, Ley que reduce Costos Laborales a los Aguinaldos y
Gratificaciones por Fiestas Patrias y Navidad. Dicha ley fue publicada el 1 de mayo
de 2009 y entr6 en vigor el dia siguiente de su publicaciéon en el diario oficial El

Peruano. Dicho articulo 1 dispone que:

Articulo 1.- Incorporacién del articulo 8-A a la Ley N° 27735
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Incorpérase el articulo 8-A a la Ley N® 27735, Ley que Regula el Otorgamiento de las
Gratificaciones para los Trabajadores del Régimen de la Actividad Privada por Fiestas
Patrias y Navidad, en los términos siguientes: [...]

En un primer momento, las gratificaciones estaban inafectas a los descuentos por
EsSalud y pensiones (ONP o AFP) inicialmente hasta el 31 de diciembre de 2010
(conforme al articulo 4 de la ley n.° 29351). Luego, a través del articulo unico de la
ley n.° 29714 (Ley que prorroga la vigencia de la ley n.° 29351), se prorrogé la
vigencia de la inafectacion hasta el 31 de diciembre de 2014.

Sin embargo, el 18 de junio de 2015, se promulgé la ley n.° 30334, Ley que
establece Medidas para dinamizar la Economia en el afo 2015, que sefala lo

siguiente:

Articulo 1. Inafectacion de las gratificaciones

Las gratificaciones por Fiestas Patrias y Navidad no se encuentran afectas a
aportaciones, contribuciones ni descuentos de indole alguna; excepto aquellos otros
descuentos establecidos por ley o autorizados por el trabajador. (Enfasis agregado)

Posteriormente, el 30 de setiembre de 2016, se promulgé el decreto supremo n.°
012-2006-TR, d. s. que establece precisiones de la ley n.° 30334. Dicha ley
establecié6 medidas referidas a inafectaciébn de las gratificaciones legales y la
disponibilidad de la Compensacién por Tiempo de Servicios

Articulo 2.- Alcance de la inafectacién

La inafectacion dispuesta en el articulo 1 de la Ley es de aplicacién a las
gratificaciones por fiestas patrias y navidad que correspondan ser pagadas a partir del
semestre correspondiente a su entrada en vigencia.

La excepcion a la inafectacion dispuesta en el referido articulo comprende a las
retenciones por concepto de Impuesto a la Renta, de acuerdo con las normas de la
materia, y a los descuentos autorizados por el trabajador; sin perjuicio de los
descuentos dispuestos por mandato judicial. (Enfasis agregado)

Nétese aqui que las leyes que modificaron (directa o indirectamente) el articulo 8-A
de la ley n.° 27735 tocaban un tema directo: la inafectacién de aportaciones y
contribuciones a las gratificaciones por Fiestas Patrias y Navidad. No obstante, el
Legislador mantuvo el mismo sentido de que las gratificaciones legales si estaran
afectas a las retenciones por concepto de Impuesto a la Renta (de acuerdo con las
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normas especiales), los descuentos ordenados judicialmente y los descuentos
autorizados por el trabajador. En tal sentido, podemos concluir que el trabajador
puede autorizar que se descuente de sus gratificaciones legales el monto que
corresponda por concepto de aplicacion de penalidad por incumplimiento de un PPL.

- Compensacién de penalidades con la CTS

Por otro lado, tenemos a la CTS, la cual esta regulada en el TUO de la ley de CTS
(aprobado mediante decreto supremo n.° 001-97-TR. Pues bien, lo que nos incumbe
aqui es verificar si existe la posibilidad de que el trabajador pueda autorizar
descuento alguno de este beneficio social de rango legal (y prioridad en el cobro,
conforme lo establece la Constitucidon) por concepto de la penalidad por

incumplimiento de un PPL.

El tema de los montos que puede garantizados por la CTS se encuentran regulados
en los articulos 40° y 47° del TUO precitado:

Articulo 40.- La compensacion por el tiempo de servicios devengada al 31 de
diciembre de 1990, asi como los depdsitos de la compensacion por tiempo de
servicios y sus intereses sélo pueden garantizar sumas adeudadas por los
trabajadores a sus empleadores por concepto de préstamos, adelantos de
remuneracion, venta o suministro de mercaderia producida por su empleador,
siempre que no excedan en conjunto del 50% del beneficio.

Igualmente, pueden garantizar los préstamos y sus intereses otorgados al trabajador
por las Cooperativas de Ahorro y Crédito a que pertenece siempre que en conjunto no
exceda del limite establecido en el parrafo anterior.

En los casos que estas acreencias deban ser garantizadas por los Depésitos CTS y
sus intereses, el empleador lo comunicara al depositario acompafando copia del
documento que acredite la garantia, para efectos del control respectivo.

Respecto de los depositarios, se pueden garantizar los préstamos y sus intereses
hasta con el 50% de la compensacién por tiempo de servicios depositada y sus
intereses. Cualquier exceso es de cargo del depositario.

La violacion de estas normas sera especialmente sancionada por la Superintendencia
de Banca y Seguros.

Tratandose de los préstamos concedidos por los depositarios, su otorgamiento en
modo alguno limita el pago de los intereses que genera el depdsito de la
compensacién por tiempo de servicios. (Enfasis agregado)

Articulo 47.- Las cantidades que adeuden los trabajadores a sus empleadores al
cese, por los conceptos mencionados en el Articulo 40 de la presente Ley, se
descontaran, en primer lugar de las sumas que tenga que abonar directamente el
empleador por este beneficio; en segundo lugar, de la compensacion por tiempo de
servicios acumulada al 31 de diciembre de 1990 que pudiera mantener en su poder el
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empleador y el saldo, si lo hubiere, le sera abonado por el depositario con cargo a la
compensacion por tiempo de servicios del trabajador y sus intereses, a cuyo efecto en
la constancia respectiva el empleador especificara la suma que le sera entregada
directamente por el depositario.

Tratandose de una deuda a una Cooperativa se procedera en la misma forma y en
caso de existir saldo pendiente el empleador efectuara la especificacion
correspondiente en la constancia de cese a fin de que el depositario cancele el adeudo
directamente a la Cooperativa. (Enfasis agregado)

En consecuencia, el trabajador so6lo podra ‘garantizar’ obligaciones o ‘autorizar el
descuento’ al momento de la extincion de la relacion laboral por los siguientes
conceptos: (i) préstamos; (ii) adelanto de remuneracién; (iii) venta o suministro de
mercaderia producida por dicho empleador. Nétese que el tope de la garantia o
cobro que autorice el trabajador no debe superar el 50% del monto de la CTS y sus
intereses. Asi, podemos realizar la siguiente tabla para mejor explicacion:

Préstamos dinerarios

Venta/suministro de mercaderia
que produzca el empleador

Adelantos de remuneracion

Tabla 25: Conceptos que pueden ser garantizados por la CTS y sus intereses.

CTS y sus intereses

Fuente: Elaboracion propia basada en el articulo 40 del TUO de la Ley de CTS

Como podemos observar, si bien el Legislador admite descuentos excepcionales de
este beneficio social de rango legal, la penalidad por incumplimiento de un PPL
podria encajarse en alguno de los conceptos precitados. Es tal cual menciona
Galiano Gallardo (2016): «Los supuestos fijados tienen como fundamento de que
son sumas de dinero o en especie que el trabajador ha recibido de forma adelantada
para satisfacer sus necesidades en un momento determinado.» (pag. 210)

Por lo tanto, concluimos que no es posible que el empleador pueda compensar una
penalidad por incumplimiento de un PPL valido con el beneficio social de la CTS y

sus intereses.
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- Limites a la compensacion

Hasta ahora hemos visto que soélo se puede compensar penalidades con las
gratificaciones legales. El TUO de la ley de CTS admite la compensacién —a través
de los descuentos autorizados por el trabajador— sélo para supuestos especificos
dentro de los que no se encuentran las penalidades. Pero ¢qué hay de los otros
beneficios sociales de rango legal si sus respectivas leyes no mencionan dicha
posibilidad? ;Es posible interpretar que —ante el silencio— puede el trabajador
autorizar descuentos para que opere una compensacion para extinguir el pago de

una penalidad por incumplimiento de un PPL valido?

En este punto debemos remitirnos a los principios constitucionales que rigen a la
relacion laboral, como el de ‘irrenunciabilidad de derechos’ y el ‘in dubio pro
operario’. Estos se encuentran regulados en los numerales 2 y 3 del articulo 26 de

nuestra Constitucion en los siguientes términos:

Articulo 26.- En la relacion laboral se respetan los siguientes principios:

1.[...]

2. Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley.

3. Interpretacién favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de
una norma.

A proposito del principio de irrenunciabilidad, y conforme se cité a Neves Mujica
(2004) —véase el numeral 1.2.1 del presente trabajo de investigacion— es importante
diferenciar las normas dispositivas y las normas taxativas o imperativas. De la propia
nomenclatura de clasificacion, basicamente, consiste en que en el primer tipo el
ordenamiento concede la facultad de disponer o renunciar al trabajador de un
determino derecho (beneficio), mientras que, en el segundo caso, no.

Anadimos el hecho de que nuestra Corte Suprema de la Republica, mediante la
Casacién Laboral n.° 10712-2014-Lima —véase el numeral 1.2.1 del presente trabajo
de investigacion—, ya se pronuncid6 sobre los alcances del principio de
irrenunciabilidad de derechos laborales. En dicha sentencia, se precis6 que los
beneficios de origen contractual si son disponibles para los trabajadores. Por ende,
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el trabajador puede autorizar descuentos de dichos beneficios de origen contractual
para compensar alguna penalidad por incumplimiento de un PPL valido.

Sin embargo, con relacion a los beneficios sociales de rango legal (salvo las
gratificaciones legales) el trabajador no puede autorizar descuentos para
compensar. Por ello, en nuestro medio nacional, existen autores que afirman que la
posibilidad de cobrar la penalidad —directamente a través de la compensacion-sélo
se puede con los montos por concepto de gratificaciones legales que correspondan
pagar a favor del empleador. Asi, tenemos a Galiano Gallardo (2016), que dice lo

siguiente:

La autorizacién para cobrar la pena de los conceptos a favor del trabajador es nula,
excepto la gratificacion por Fiestas Patrias y Navidad, por la aplicacion de los
principios in dubio pro operario y de la irrenunciabilidad de los derechos que otorga la
Constitucién y la ley. (pag. 214)

En conclusién, conforme a los principios laborales de rango constitucional antes
mencionados, toda autorizacion del trabajador para descontar un monto por
concepto de penalidad —por incumplimiento de un PPL vélido— de los BB. SS. es
nulo ipso iure, salvo en el caso de las gratificaciones legales.

Es importante realizar aqui un contraste con el derecho espanol. En dicho sistema
no sucede lo mismo que en nuestra realidad nacional, pues el empleador si puede
compensar sus deudas por concepto de liquidacion de BB. SS. con las acreencias
por pago por penalidad por incumplimiento de un PPL valido. Asi, el TSJ sefala lo

siguiente:

En ese contexto es perfectamente razonable y fundado que la empresa se negara a
pagar al trabajador la liquidacién de haberes pendientes a fecha de 25 de abril, como
compensacién de la deuda mucha mayor que considera que el trabajador mantiene a
su vez con la misma, en aplicacion de lo dispuesto en los arts. 1195 y siguientes del
Cadigo Civil, que permiten la compensacion de deudas de dinero, liquidas, vencibles y

exigibles, en la cantidad que sea concurrente y aunque no tengan conocimiento de ella
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los acreedores y deudores, como dispone el art. 1.202 del Cédigo Civil. (Don Alberto
vs. TELCOM, S.A., 2009).

Lo interesante de este caso es que el TSJ sefala que —para ejercer la retencion de
la suma a pagar por concepto de liquidacion de BB. SS.— es suficiente que exista
una razon juridica posible y que sea alegable en un proceso laboral. Asi, se resalta

que:

Podra discutirse la mayor o menor exigibilidad de la deuda de la empresa derivada del
supuesto incumplimiento del pacto de permanencia, e incluso desestimarse la
reclamacion en tal sentido de la misma, pero es indiscutible que el trabajador habia
firmado aquel pacto, habia realizado aquel curso de formacién y no habian
transcurrido los dos anos de permanencia acordados, y esto es suficiente para
considerar razonable la negativa de la empresa al pago de esa cantidad, que pasa a
ser controvertida y mas que discutible, desde el momento en el que el empresario
tiene razones fundadas para considerar existente, liquida y exigible una deuda aun
mayor del trabajador. (Don Alberto vs. TELCOM, S.A., 2009)

Por otro lado, cabe resaltar que el Tribunal Supremo espafnol no sélo reconoce la
posibilidad juridica de compensacién de créditos por incumplimiento del PPL
(obligacién de origen contractual), sino también por incumplimiento de obligaciones
legales. Por ejemplo, en dicho pais, existe una obligacién de preaviso de extinguir la
relacion laboral unilateralmente dentro de un plazo legal (a diferencia del Perq)
susceptible de una indemnizacion autbnoma e independiente de otras a favor del
empleador. Asi, por ejemplo, en el siguiente caso a continuacion, dicha obligacién
legal (de preaviso de renuncia al trabajo) se estipul6 en una clausula contractual,
con lo que se admiti6 asi dicha posibilidad de compensacion:

Continda razonando que el importe que ha de abonar el trabajador por no respetar el
plazo de preaviso fijado en la clausula quinta del contrato asciende a 4.375 euros que,
compensado con los 3,402'88 euros a los que ascendia la liquidacion del demandado
arroja una diferencia de 972'72 euros. (Continental Rail S.A. vs. Don Amador, 2011)
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Finalmente, debemos indicar que no sélo existen limites constitucionales, sino

también legales. Asi, nos remitimos al articulo 1290° del CC, numeral 4:

Articulo 1290.- Se prohibe la compensacion:

1.- En la restitucion de bienes de los que el propietario haya sido despojado.

2.- En la restitucion de bienes depositados o entregados en comodato.

3.- Del crédito inembargable.

4.- Entre particulares y el Estado, salvo en los casos permitidos por la ley.
(Enfasis agregado).

Como vemos, existe una imposibilidad legal expresa de compensar deudas cuando
el titular de uno de los créditos es el Estado. ¢Aplicaria también al caso de un
contrato de trabajo sujeto al régimen laboral de laE? Nétese que el articulo 1290 es
una norma general. Asimismo, el CC menciona que la compensacién entre

particulares y el Estado es permitida si una ley asi lo indica.

En consecuencia, resulta pertinente que verifiquemos si existe una norma especial
que deba aplicarse por encima de esta norma general contenida en el CC, en virtud
del ‘principio de especialidad’. Dicho principio ha sido definido por el Tribunal
Constitucional peruano en la sentencia expedida en el expediente n.° 018-2003-

Al/TC de la siguiente manera:

Es decir, una ley especial —de por si regla excepcional en el ordenamiento juridico
nacional- se ampara en las especificas caracteristicas, propiedades, exigencias o
calidades de determinados asuntos no generales en el seno de la sociedad. Las leyes
especiales hacen referencia especifica a lo particular, singular o privativo de una
materia. Su denominacion se ampara en lo sui géneris de su contenido y en su
apartamiento de las reglas genéricas. En puridad, surgen por la necesidad de
establecer regulaciones juridicas esencialmente distintas a aquellas que contemplan
las relaciones o situaciones indiferenciadas, comunes o genéricas. Consecuencia
derivada de la regla anteriormente anotada es que la ley especial prima sobre la de
caracter general. (Cinco mil setenta y siete ciudadanos contra el articulo 1 de la ley
27633, modificatoria de la ley 27143, 2004)

Ahora bien, las leyes especiales que regulan el régimen laboral para la actividad

publica son las siguientes:
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- decreto legislativo n.° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico (promulgado el 6 de marzo 1984);

- reglamento de la Carrera Administrativa, aprobado mediante decreto supremo
n.° 005-90-PCM (de fecha 15 de enero de 1990);

- decreto legislativo n.° 1057, Decreto Legislativo que regula el Régimen
Especial de Contratacién Administrativa de Servicios (de fecha 27 de junio de
2008);y

- reglamento del decreto legislativo n.° 1057, aprobado mediante decreto
supremo n.° 075-2008-PCM (de fecha 24 de noviembre de 2008).

Sin embargo, ninguna de las leyes precitadas regula directamente la posibilidad de
que un trabajador pueda autorizar descuentos de sus beneficios sociales de rango
legal para compensar con los montos por penalidad que deba a su empleador
cuando sea el Estado. En consecuencia, deberia aplicar la disposicion general del
1290 del CC a dicho caso, por lo que concluimos que el trabajado sujeto a la
actividad publica ni si quiera podra autorizar descuentos de sus gratificaciones

legales para pagos por penalidad.

Finalmente, debemos mencionar que el articulo 1290 es una norma que restringe
derechos, por lo que pareciera que no debe aplicarse por analogia a situaciones
juridicas que no sean civiles, conforme el articulo IV del titulo preliminar del CC (‘La
ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia.’). No
obstante, consideramos que el articulo IV no impide la prohibicion contenida en el
articulo 1290 a las relaciones laborales publicas.

En primer lugar, debemos tener claro qué es la analogia. En palabras de Paredes
Mendoza (2015):

La analogia es un método de integracion que se fundamenta en la determinacion de la
ratio legis de la norma, como criterio definitorio de la semejanza o no existente entre

los rasgos esenciales de la descripcién hecha en el supuesto y los que tiene el hecho
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ocurrido en la realidad, al que se pretende atribuirle la consecuencia juridica de la
norma. (pag. 1)

No obstante, no debemos olvidar que la integracién juridica supone necesariamente
un vacio normativo o una laguna del Derecho. En palabras de Paredes Mendoza
(2015) la integracion juridica: «[...] a diferencia de la interpretaciéon, se produce
cuando no hay norma juridica aplicable y se debe, o se considera que se debe,

producir una respuesta juridica al caso planteado, [...] (pag. 3)

Por tal motivo, no estamos ante un supuesto de laguna del Derecho (inexistencia de
disposicién normativa). Por el contrario, tenemos una disposicién normativa general
ante la inexistencia de una especial para regular una situacién juridica en particular.
Esa situacién es la posibilidad o imposibilidad de compensar créditos entre el
empleador y trabajador, a la cual resultaria aplicable el articulo 1290 del CC. Pues
bien, consideramos que dicha duda se supera —en Ultima instancia— con el principio
constitucional in dubio pro operario. En consecuencia, debemos optar por el sentido

de prohibir la compensacion de créditos, pues es lo mas favorable para el trabajador.

Por ello, concluimos que el Estado —cuando sea el empleador— no puede compensar
una penalidad —por incumplimiento de un PPL valido— con ningun beneficio social de
rango legal que le deba a su trabajador. Ni si quiera cuando exista autorizacién
expresa y por escrito del trabajador respecto de las gratificaciones legales, pues esto
s6lo es posible en el régimen laboral para la actividad privada.

3.4.4.3 Derecho de retencién de la CTS

En el TUO de la Ley de CTS se consagra un derecho de retencién a favor del
empleador en caso su trabajador le ocasione un dano por falta grave. En efecto, ello
se encuentra recogido en el articulo 51 de dicho TUO, que regula lo siguiente:

Articulo 51.- Si el trabajador es despedido por comision de falta grave que haya
originado perjuicio econémico al empleador, éste debera notificar al depositario
para que la compensacion por tiempo de servicios y sus intereses quede
retenida por el monto que corresponda en custodia por el depositario, a las
resultas del juicio que promueva el empleador.
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Cuando el empleador tenga la calidad de depositario, efectuara directamente la
retencion.

La accién legal de danos y perjuicios debera interponerse dentro de los treinta dias
naturales de producido el cese ante el Juzgado de Trabajo respectivo, conforme a lo
previsto en la Ley Procesal del Trabajo, debiendo acreditar el empleador ante el
depositario el inicio de la citada accién judicial. Esta accién no perjudica a la accién
penal que pudiera corresponder.

Vencido el plazo en mencion sin presentarse la demanda, caducara el derecho del
empleador y el trabajador podra disponer de su compensacion por tiempo de servicios
e intereses. (Enfasis agregado)

La disposicion normativa precitada se concuerda con el CC, en la medida que es la
propia ley (articulo 51) que reconoce expresamente la existencia de un derecho de
retencion a favor del empleador-acreedor. Asi, los articulos 1123 y 1131 sefialan lo

siguiente:

Articulo 1123.- Por el derecho de retencion un acreedor retiene en su poder el
bien de su deudor si su crédito no estd suficientemente garantizado. Este derecho
procede en los casos que establece la ley o cuando haya conexion entre el credito y
el bien que se retiene. (Enfasis agregado)

Articulo 1131.- Las reglas de este titulo son aplicables a todos los casos en que la
ley reconozca el derecho de retencion, sin perjuicio de los preceptos especiales.
(Enfasis agregado)

Por tal motivo, Galiano Gallardo (2016) resalta que:

También existe la posibilidad de retener el importe de la compensacién por tiempo de
servicios hasta el resultado de un proceso judicial, pero solo en el caso de que el
trabajador sea despedido por la comisién de falta grave que le hubiera originado
perjuicio econémico al empleador. (pag. 210)

En este punto, debemos resaltar que la literalidad de la norma menciona ‘por
comision de falta grave que haya originado perjuicio econémico al empleador’. Es
decir, hablamos de un dafo concreto causado por la falta grave. En consecuencia, el
derecho de retencién del empleador podra —en nuestra opinion— ejercerse en
cualquier de las faltas graves que enumera el articulo 25 del TUO de la LPCL,

siempre que exista dicho dafo econémico.
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No obstante, o que nos interesa para el presente trabajo de investigacién es si
existe alguna falta grave que pueda generar un perjuicio econémico al empleador
que sea compatible con el PPL. En este punto, debemos incidir en el hecho de que
dicha falta grave debe extinguir la relacién laboral (el articulo 51 del TUO de la ley de
CTS menciona ‘si el trabajador es despedido’), conforme se muestra a continuacion:

Derecho
Perjuicio de
econdmico retencion

Despido

por falta
grave de la CTS

Ecuacion 2: Primera sumatoria de elementos para derecho de retencion

Elaboracion: Fuente propia basada en el articulo 51 del TUO de la Ley de CTS

¢, Podemos aplicar analégicamente el articulo 51 para el caso hipotético de una
renuncia al empleo? Concluimos que ello no es posible en virtud del articulo IV del
titulo preliminar del CC (‘La ley que establece excepciones o restringe derechos no
se aplica por analogia.’). No cabe duda de que el articulo 51 en mencién contiene

una norma de excepcion.

No obstante, que no se pueda aplicar analdégicamente el articulo 51 al supuesto de
hecho que presente un perjuicio econémico ocasionado por la renuncia al empleo,
no significa necesariamente que el empleador no pueda ejercer dicho derecho de
retencion. Consideramos que dicho derecho si puede operar en virtud del articulo
1123 del CC precitado, de aplicacién supletoria, cuyo texto senala lo siguiente:
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* El crédito del empleador no esta
suficientemente garantizado

Presupuesto

/
~

» Casos establecidos por ley; o

ol o Conexidn entre el crédito y el bien retenido
procedencia )

Tabla 26: Presupuesto y causales de procedencia para el derecho de retencion

Fuente: Elaboracion propia basada en el articulo 1123 del CC

Nétese que el derecho de retencién tiene un sélo presupuesto y dos causales de
procedencia. En consecuencia, si reemplazamos las variables ‘crédito del acreedor-
empleador’ por penalidad y ‘bien retenido’ por dinero de la CTS, podemos desarrollar

el siguiente razonamiento a continuacion:

RELACION LABORAL
OBLIGACION 1 \

TRABAJADOR » EMPLEADOR
Penalidad por incumplimiento de PPL

OBLIGACION 2

\

EMPLEADOR »| TRABAJADOR

K Deposito de dinero por CTS }

Tabla 27: Diagrama de relacion laboral con dos obligaciones

Fuente: Elaboracion propia
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Asi, podemos determinar que si existe conexion entre el crédito del empleador-
acreedor (penalidad por incumplimiento de un PPL) y el bien retenido (dinero por
CTS). Esta conexién se puede generar cuando —al momento de la renuncia del
trabajador— se crean dos obligaciones pecuniarias dentro de una misma relacion
laboral entre el empleador y trabajador. Estas partes contractuales tendran la calidad

de acreedor y deudor en las respectivas obligaciones a su cargo.

Asi, concluimos que el empleador también podra ejercer un derecho de retencién del
50% de la CTS y sus intereses si el perjuicio econdmico es ocasionado por el
incumplimiento de un PPL valido, por aplicacion supletoria del 1123 del CC. Noétese
que estamos ante una prestacién de no hacer (no ejercer la facultad de renuncia al

empleo), pero que no se respeta. Este pensamiento se grafica a continuacion:

Derecho
Renuncia Perjuicio de

al empleo econémico retencion
de la CTS

Ecuacion 3: Segunda sumatoria de elementos para derecho de retencion

Fuente: Elaboracion propia

Pero ;qué hay sobre la otra prestacién de no hacer contenida en la obligacién de
permanencia laboral? Conforme se desarroll6 en la tabla del 3.3.1.2, ademas de la
prestacién de no ejercer la facultad de renuncia o dimisién, también existe una
prestacién de no incurrir en una causa justa de despido. ;Es posible que una falta
grave (que ocasioné el despido) también incumpla un PPL vélido y, como
consecuencia, permita ejercer un derecho de retenciéon en la CTS?

En primer lugar, veamos cuales son las faltas graves que regular el articulo 25 de la

LPCL a continuacién:
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Articulo 25.- Falta grave es la infraccion por el trabajador de los deberes esenciales
que emanan del contrato, de tal indole, que haga irrazonable la subsistencia de la
relacion. Son faltas graves:

a) El incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone el quebrantamiento de
la buena fe laboral, la reiterada resistencia a las érdenes relacionadas con las labores,
la reiterada paralizacién intempestiva de labores y la inobservancia del Reglamento
Interno de Trabajo o del Reglamento de Seguridad e Higiene Industrial, aprobados o
expedidos, segun corresponda, por la autoridad competente que revistan gravedad.
[...]

b) La disminucién deliberada y reiterada en el rendimiento de las labores o del
volumen o de la calidad de produccion, [...];

c¢) La apropiacién consumada o frustrada de bienes o servicios del empleador o que se
encuentran bajo su custodia, asi como la retencion o utilizacién indebidas de los
mismos, en beneficio propio o de terceros, con prescindencia de su valor;

d) El uso o entrega a terceros de informacion reservada del empleador; la sustraccion
o utilizacion no autorizada de documentos de la empresa; la informacion falsa al
empleador con la intencibn de causarle perjuicio u obtener una ventaja; y la
competencia desleal;

e) La concurrencia reiterada en estado de embriaguez o bajo influencia de drogas o
sustancias estupefacientes, y aunque no sea reiterada cuando por la naturaleza de la
funcién o del trabajo revista excepcional gravedad. [...];

)1

g) El dano intencional a los edificios, instalaciones, obras, maquinarias, instrumentos,
documentacion, materias primas y demas bienes de propiedad de la empresa o en
posesion de esta;

h) El abandono de trabajo por mas de tres dias consecutivos, las ausencias
injustificadas por mas de cinco dias en un periodo de treinta dias calendario o mas de
quince dias en un periodo de ciento ochenta dias calendario, hayan sido o no
sancionadas disciplinariamente en cada caso, la impuntualidad reiterada, si ha sido
acusada por el empleador, siempre que se hayan aplicado sanciones disciplinarias
previas de amonestaciones escritas y suspensiones.

i) El hostigamiento sexual cometido por los representantes del empleador o quien
ejerza autoridad sobre el trabajador, asi como el cometido por un trabajador cualquiera
sea la ubicacién de la victima del hostigamiento en la estructura jerarquica del centro
de trabajo.”

Como se vio anteriormente, el despido por falta grave mas el perjuicio econémico

habilitan el derecho de retencién del empleador. Adicionalmente, debemos resaltar

que la comisién de falta grave no generara automaticamente la extincion de la

relacion laboral. Para resolver el contrato de trabajo, se necesita previamente del

procedimiento interno de despido (carta de preaviso, plazo para descargos y carta

de despido si no desvirtuan las imputaciones).

Salvo el literal f) que no se cita anteriormente, consideramos que las faltas graves

pueden clasificarse en dos tipos, bajo el criterio del perjuicio econémico al

empleador. En el primer grupo tenemos a las faltas graves que necesariamente
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ocasionaran un dafio econdémico: los incisos c), d) y g). En el segundo grupo
tenemos a las faltas graves que podria generar algun perjuicio econdémico, los

demas incisos no mencionados en el grupo anterior.

En ese sentido, y en virtud articulo 51 del TUO de la ley de CTS, el empleador
también podra ejercer un derecho de retencidén del 50% de la CTS y sus intereses, si
el perjuicio econdbmico es ocasionado por un despido por falta grave que haya
perjudicado economicamente al empleador. Asi, tendra la posibilidad de asegurar la
reparacion de dicho dafo econdmico con la penalidad por incumplimiento de un PPL
valido. Nétese que el incumplimiento de la obligacién de permanencia laboral es

imputable al trabajador por haber incurrido en una causa justa de despido.

No obstante, debemos resaltar que somos de una postura menos conservadora y
consideramos que —incluso cuando no hay un perjuicio econémico directo por la falta
grave que motivé el despido— el empleador también tendria un derecho de retencion
sobre la CTS y sus intereses. El fundamento de la premisa anterior es que si habria

un dano econdmico indirecto o colateral.

La obligacién de permanencia laboral creada por un PPL valido siempre tendra una
causa juridica. Independientemente de cual sea dicha causa —capacitacion laboral o
académica, inversién en la imagen del trabajador, etc.— no cabe duda de que el
empleador desembolsa un dinero extraordinario en beneficio de su trabajador. Si el
trabajador es despedido por causa justa —a pesar de haber suscrito un PPL valido—
indiscutiblemente estariamos frente a un incumplimiento de permanencia en el

empleo imputable a dicho trabajador.

El articulo 51 del TUO de la ley de CTS menciona un ‘perjuicio econémico’ al
empleador ocasionado por una falta grave, pero no menciona si debe haber relacién
directa o indirecta entre ambos elementos. Por ende, concluimos que el propio
incumplimiento de la obligacion de permanencia laboral (ocasionado por haber
incurrido en una causal de despido justo) genera dicho perjuicio, pues se habria
ejecutado una prestacién a favor del trabajador (ejemplo, inversién de dinero) a
cambio de nada. Ya sea que se haya invertido en una capacitacion laboral o
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académica, en la imagen de un artista u otra causa juridica razonable, el empleador
ya no podria recuperar el monto invertido debido a la no permanencia ocasionada

precisamente por la falta grave del trabajador.

Compartimos lo dicho por Galiano Gallardo (2016) cuando resalta el sustento y la
necesidad del derecho de retencidn: «Este supuesto de retenciéon se sustenta en el
dafo econdmico a la empresa, que es fuente de trabajo, por lo que existe la
necesidad de brindar un mecanismo para resarcir el dafo producido a fin de

proteger a los trabajadores.» (pag. 210)

En ese sentido, concluimos que el empleador puede ejercer un derecho de retencion
de hasta el 50% de la CTS y sus intereses, ya sea que el trabajador provocd su
despido por falta grave o por renunciar al empleo. Dicha retencidon sera para
demandar judicialmente la indemnizaciéon por dafos y perjuicios o el pago de una
penalidad, ambos casos por incumplimiento de un PPL vélido. Lo que habilita la
compensacion es el hecho de que siempre habra un perjuicio econémico al
empleador que invirtié en su trabajador para dicho PPL.

3.5 Aspectos controvertidos relacionados a la permanencia laboral

3.5.1  Complementos salariales

3.5.1.1 La permanencia como condicion del negocio juridico para percibir
un bono por productividad ya devengado

Un caso usual que se presenta a nivel empresarial son los complementos salariales
o0 denominados bonus, los cuales se devengan en un primer momento (nacimiento
del derecho), y se percibe en un segundo momento (ejecucién contractual). En este
segundo momento se encuentra un amplio repertorio de casos, pues la entrega de
muchos bonus se condiciona a la permanencia laboral del trabajador. La doctrina
espafola ya ha dado cuenta de esta situacién. Por ejemplo, Selma Penalva (2007)

sostiene que:

El supuesto de hecho objeto de debate lo constituye la admisibilidad y eficacia de

ciertos complementos retributivos de naturaleza variable, reconocidos en el convenio
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colectivo de empresa y denominados bonus, que se cuantifican en virtud de la
productividad individual del trabajador, pero que Unicamente se devengaran cada
cierto periodo de tiempo. Es decir, para que el trabajador tenga derecho a percibir los
citados complementos salariales, se exige expresamente que concurran dos requisitos
simultdneamente: la consecucién de unos objetivos predeterminados por la empresa y
la permanencia del trabajador durante el tiempo referenciado, de tal manera que la
ausencia del cualquiera de estos requisitos, aunque concurra el otro, deja

automaticamente sin efecto la concesion del bonus. (pag. 324)

Ahora bien, los ‘complemento salariales’ tienen una base legal en el derecho

espanol. Se encuentran regulados en el articulo 26.3 del ET, cuyo texto sefala que:

Articulo 26. Del salario.

1.(...)

2.(...)

3. Mediante la negociacion colectiva o, en su defecto, el contrato individual, se
determinara la estructura del salario, que debera comprender el salario base, como
retribucién fijada por unidad de tiempo o de obra y, en su caso, complementos
salariales fijados en funcién de circunstancias relativas a las condiciones personales
del trabajador, al trabajo realizado o a la situacion y resultados de la empresa, que se
calcularan conforme a los criterios que a tal efecto se pacten. Igualmente se pactara el
caracter consolidable o no de dichos complementos salariales, no teniendo el caracter
de consolidables, salvo acuerdo en contrario, los que estén vinculados al puesto de
trabajo o a la situacién y resultados de la empresa.

Sobre la base de lo anterior, podemos realizar el siguiente grafico:

En funcién a las condiciones
personales del trabajador

Complementos En funcion al trabajo

salariales realizado

En funcién a la situacion y
resultado de la empresa

llustracion 37: Complementos salariales, segun el art. 26 del ET

Fuente: elaboracion propia

236



Por tal motivo, Selma Penalva (2007) resalta que estos complementos salariales
tienen una base legal que les permite ser creados y regulados de maneras diversas,
segun la autonomia privada de las partes contractuales:

El art. 26 ET permite incluir complementos retributivos en funcién de diversas
circunstancias, y una de ellas, puede ser, como es obvio, la productividad individual
del trabajador. La amplia redaccion de sus términos posibilita introducir pluses
salariales sometidos a complejos criterios de cuantificacion, o incluso, a la
concurrencia simultanea de varios presupuestos de distinta indole. Y esto es
precisamente lo que se exige en el caso objeto de debate. (pag. 324)

Se pueden encontrar ejemplos en la jurisprudencia espafola de estas férmulas de
célculo diversas. Por ejemplo, en el siguiente caso, el Tribuenal Supremo da cuenta
de que el otorgamiento de un bonus no so6lo se condice a la productividad del

trabajador (objetivos), sino también a la permanencia laboral:

Para el devengo de los objetivos se exige la permanencia en la plantilla de la empresa
a 31 de diciembre de cada afo. El actor ademas de su retribucion fija tenia una
retribucién variable de Incentivos por el desarrollo de Objetivos Pactados (1.D.O.P.),
los cuales se calculaban en virtud del cumplimiento de objetivos cada afio y se
percibian en las cinco anualidades siguientes a aquella en que se habian conseguido
los objetivos a razén del 30% el primer y segundo ano, el 20% el tercer ano, el 10% el
cuarto ano y el 10% el quinto afo. En todo caso para percibir las cantidades asignadas
por objetivos era preciso permanecer en las plantillas de Aegon a 31 de Diciembre de
cada ano. (D. Leonardo vs. Aegon Seguros Vida Ahorro e Inversiones, S.A., 2006)

En el caso anterior, cabe destacar que, si bien el Tribunal Supremo no se pronuncié
concretamente sobre la validez o no de dicho pago de bonus sujeto a permanencia
laboral, si se pronuncié expresamente en cuanto al derecho a percibir dicho bono,
pues se le otorga un caracter remunerativo de inevitable cumplimiento y exigencia
(aun cuando nos encontremos frente a un pacto nulo):

A partir de esta consideracién lo Unico que se aplaz6 -una vez liquidado y consolidado
el derecho en el ano 2000- fue su pago de una sola vez, pactando el empleador y
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trabajador la forma y cuantia de pago fraccionado durante los afios 2001, 2002, 2003,
2004 y 2005. Es cierto que se fraccioné el pago del salario-incentivo durante 5 anos y
que se vinculdé su pago parcial a la circunstancia de permanencia en la empresa del
trabajador en 31 de diciembre de cada afo, pero dejando al margen la validez de este
pacto —en cuanto no ha sido cuestionado— es de senalar que el salario devengado, en
ningun caso, y ni siquiera en el supuesto de nulidad contractual, puede dejar de
satisfacerse —segun el articulo 9.2 del Estatuto de los Trabajadores—; parece claro que
el deudor—empresario no puede exonerarse de su pago, cuando la no permanencia en
la empresa se debié a un ilicito laboral del mismo, calificado de despido improcedente
por sentencia firme. (D. Leonardo vs. Aegon Seguros Vida Ahorro e Inversiones, S.A.,
2006)

Ahora bien, aun cuando el pago de dicho bonus fuera valido, el Tribunal Supremo
espanol parti6 de los mismos hechos probados y sostiene que igual debe
reconocerse el cumplimiento de un derecho devengado, pues la falta de
permanencia no fue ocasionada por el trabajador, sino mas bien por el propio
empleador mediante un despido ilegal:

El mismo resultado se alcanzaria, caso de estimarse que la permanencia en la
empresa constituye una condiciéon para la adquisicién del importe fraccionado de la
obligacion, pues el acto propio del obligado de despedir improcedentemente al
trabajador-acreedor, impidiendo mediante este ilicito laboral su permanencia en la
empresa en las fechas pactadas para recibir el pago fraccionado, equivale por
disposicion literal del articulo 1119 C.C. a que "se tenga por cumplida la obligacién".
(D. Leonardo vs. Aegon Seguros Vida Ahorro e Inversiones, S.A., 2006)

Como vemos, este caso en particular no nos permite determinar si el
fraccionamiento de un pago variable (bonus) es valido o no, menos si la condicién de
pago se sujeta a la permanencia es vélida o no. Sin embargo, se concluye que, si se
le otorga naturaleza remunerativa (léase, “salario devengado”), sera exigible la
obligacién de pagar dicho bonus, con mayor razén si lo que impide la permanencia
del trabajador es ocasionada ilegalmente por el empleador, si correspondera se
cumpla con el pago del bonus, por mas que esté fraccionado.

Casos mas complejos de nulidad de pactos de complementos salariales sujetos a la
condicibn de permanencia laboral pueden advertirse cuando se separan los
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momentos de devengado y percepcion con relacion a un bonus. Por ejemplo, en el
siguiente caso a continuacion se observa que se pacté el devengado de un bono (de
nomen iuris, ‘remuneracion mercantil’) para un determinado ejercicio anual (ejemplo

2004), pero su percepcidn ocurriria en el siguiente ejercicio (ejemplo, 2005):

La demanda rectora del procedimiento, interpuesta por una empresa dedicada al ramo
de seguros frente a quien, desde el 1 de febrero de 2000 ocupé su Direccion Regional
en Catalufa, le reclamaba la cantidad de 16.399,05 euros, "mas los intereses legales
devengados", al entender que ello debia ser la consecuencia del incumplimiento por el
demandado de un pacto de permanencia que se decia aceptado por el propio
trabajador, en virtud del cual, segun consta en la versién judicial de lo sucedido
("Carta-Anexo Numero 9 a su contrato": hecho probado 2° ), el abono definitivo de
determinadas cantidades en concepto de "remuneraciones mercantiles" para el
Ejercicio de 2004, como estimulo por su gestién comercial, estaba condicionado a que
permaneciera en la empresa durante la totalidad del ejercicio anual de 2005, por lo
que, "si se produjera su baja en la misma, dichos pagos diferenciales le[s] seran
descontados de la liquidacion correspondiente a la extincién de la relacién". (Espana,
S.A. Compania Nacional de Seguros vs. Don Jacinto, 2010)

Las instancias de mérito en dicho caso consideraron que dicho pacto de otorgar el
bonus denominado ‘remuneracion mercantil’ es nulo, en aplicacion directa del

articulo 29.2 del ET, conforme se observa a continuacion:

Como igualmente vimos, la sentencia recurrida aplicé el art. 29.2 del ET, conforme al
cual, el derecho al salario a comisién nace en el momento de realizarse y pagarse el
negocio, la colocacién o venta en que hubiera intervenido el trabajador, liquidandose y
pagandose, salvo que se hubiese pactado otra cosa, al finalizar el afo, y entiende que,
una vez cumplidos todos los requisitos establecidos para su devengo en el ejercicio
del ano 2004 en la Carta-Anexo Numero 9 del contrato (hecho probado 2° ), la
clausula que, en esa misma Carta-Anexo, condicionaba la retribucién correspondiente
a dicha anualidad a la permanencia del trabajador en la empresa durante la totalidad
del ano siguiente (2005), era nula, por abusiva, y contraria al art. 3.5 del ET , sin que,
por ello, pudiera condicionarse el abono del concepto cuestionado a la permanencia
del trabajador "durante el ejercicio posterior aquél en que se genera el derecho a su

percepcion” [...]. (Espana, S.A. Compania Nacional de Seguros vs. Don Jacinto, 2010)
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Asi, el Tribunal Supremo (2010) terminé la discusion al sefialar que: «la
"gratificacion” litigiosa estaba condicionada a la permanencia en la empresa durante
la totalidad del afo natural en que se devengaba dicha "gratificacion", vy,
precisamente por ello, se desestimé la demanda de quién, sin cumplir tal condicién,
pretendia su cobro.» (Espafa, S.A. Compania Nacional de Seguros vs. Don Jacinto,

pag. 4)

En dicho sentido, se concluye que no es valido ni razonable condicionar la
percepcion de una bonificacion, bonus, gratificacion extraordinaria o cualquier fuese
su denominacién a la permanencia laboral del trabajador, cuando dicho beneficio ya
ha sido devengado sobre la base del cumplimiento de metas u objetivos

determinados durante un ejercicio anual especifico.

Otra situacién particular de nulidad ocurrié en un caso donde se condicioné el
otorgamiento de una gratificaciéon al hecho de que un trabajador permanezca en el
mismo puesto de trabajo sin solicitar en traslados internos o participar en

convocatorias internas:

3. De cualquier forma, el compromiso de que el trabajador permanezca un tiempo en
el puesto de trabajo, Centro Nacional de Gestion de Tréfico, sin que durante tres afos
pueda solicitar traslado ni participar en convocatorias, so pena de la pérdida de
gratificacion y el abono de una indemnizacion por los danos y perjuicios causados —los
costosos cursos de adiestramiento, segun dice la empresa al impugnar el recurso— no
es una sancién nacida de una falta o incumplimiento laboral, por lo que carece de
fundamento la alegacion del recurrente de la existencia de una falta sin su previa
habilitacion y tipificacion legal; como lo carece también la mencién de una devolucion
de salarios que contraria el mandato de irrenunciabilidad de derechos (articulo 3.5 del
Estatuto). No es tampoco un compromiso o pacto de permanencia en la empresa,
reconocido en el articulo 21.4 de mayor entidad que el ahora debatido y que supone la
renuncia del trabajador a su derecho a dimitir (articulo 49.4 del Estatuto); sino que la
obligacion de permanencia asumida aqui por el trabajador se refiere a un puesto de
trabajo que él ha obtenido tras participar en un concurso especial de traslados.
(Federacién Estatal de Transportes y Telecomunicaciones de la Unién General de
Trabajadores vs. Telefénica de Espana, S.A., 1995)
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Ahora bien, vayamos al otro extremo: los pactos que otorgan complementos
salariales que si fueran validos ¢;Son totalmente exigibles tales bonus aun cuando
no se cumpla la permanencia laboral pactada? Para responder a esta interrogante,
nos remitimos a Selma Penalva (2007) destaca que el Tribunal Supremo espafnol:

[...] ha introducido una gran aportacién interpretativa sobre el tema de la exigibilidad
de complementos retributivos de calculo complejo. Estimando el recurso de casacion
planteado, opta también por reconocer el derecho del trabajador a cobrar la parte
proporcional del complemento que le hubiese correspondido en virtud de los objetivos
alcanzados, aunque no hubiese llegado el momento temporal sefalado para su
devengo, y lo hace incluso aunque no se haya producido un despido, sino ante un
desistimiento del trabajador. (pag. 326)

Pero, 4coémo se arriba a dicha solucion? A través de la aplicacion extensiva del
articulo 21.4 del ET. En efecto, el Tribunal Supremo espanol entendié que un pacto
que otorga complementos salariales sujeto a permanencia laboral constituiria un
PPL atipico, pero que debe ser interpretado como el que esta regulado en el ET. Por
tal motivo, Selma Penalva (2007) destaca que:

[...] el alto tribunal no se limita a aplicar las normas civiles acerca de la libertad de
pacto, sino que intenta reforzar las garantias del trabajador dependiente interpretando
extensivamente las restricciones que al respecto formula el art. 1255 del Codigo Civil:
«los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico». Y para alcanzar este objetivo, califica determinados bonus como
modalidades atipicas del pacto de permanencia. En virtud de esta peculiar
interpretacion se consigue que se reconozca el derecho de la trabajadora a cobrar la
parte proporcional del plus que le correspondia por los objetivos alcanzados. (pag.
327)

¢ Y tiene fundamento juridico tal aplicacion extensiva del PPL regulado en el articulo

21.4 del ET? Bajo la interpretacion finalista que realiza el Tribunal Supremos, si. Por
tal motivo, Selma Penalva (2007) resalta que:
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Sera la finalidad de conseguir la continuidad del trabajador en la empresa que subyace
en este tipo de bonus, la que obliga a valorar el pacto en el que se regula la
adjudicacion de este tipo de complemento retributivo, a la luz de las mismas
exigencias de validez que el art. 21.4 ET contempla para los «pactos de
permanencia». Jamas se ha negado que ciertos complementos retributivos intentaban
fomentar la permanencia del trabajador en la empresa. En la préactica, los incentivos
retributivos constituyen una de las medidas més eficaces de fidelizar al trabajador con
su empresa. En cambio, esta causa ultima hasta ahora nunca se habia considerado
suficiente como para calificar a estos bonus como modalidades atipicas del pacto de
permanencia en la empresa. (pags. 327-328)

En efecto, el Tribunal Supremo espafol ya se ha pronunciado sobre el hecho de que
existen ciertos pactos que otorgan beneficios (como los ‘complementos salariales’)
sujetos a la permanencia laboral. Para tal érgano, la causa del pacto determinara si
se persigue la permanencia laboral o no y, en consecuencia, si corresponde la
aplicacién del articulo 21.4 del ET. Por tal motivo, Selma Penalva (2007) destaca

que:

[...] el TS parte de una interpretacion finalista del pacto de permanencia, y en
virtud de ella, realiza su comparacidon con otro tipo de pactos convencionales y
contractuales que persiguen la misma finalidad. Sera el bonus una de las
posibles modalidades que puede adoptar el pacto de permanencia, y por lo
tanto, a juicio del tribunal, debe estar sometido a las mismas limitaciones y
condicionamientos de validez que el ET impone en su art. 21.4. (pag. 328)

Por tal motivo, podemos concluir que —en principio— los pactos que otorgan bonus o
complementos salariales que tengan como causa la permanencia laboral, deberian

ser calificados como PPL.

Por ultimo, debemos finalizar con la idea de los bonus o complementos salariales
que se otorgan en razén de la productividad del trabajador. En el Perq, tales bonus
no son ajenos a nuestra realidad, pues varias empresas suelen implementarlo en
sus esquemas remunerativos para sus trabajadores claves. Asi, normalmente se les

denomina ‘bono por desempefo’ que —en palabras de Vanesa Palomino Merzthal,
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directora de negocios de Cornerstone Executive Search, citada y parafraseada por

Diario Gestién (2015) — consiste en lo siguiente:

Como su nombre lo anuncia, se otorga a los ejecutivos que hayan sobresalido por los
resultados conseguidos en el cumplimiento de sus funciones y, en consecuencia,
hayan generado sendos beneficios a la compania. Se otorgan al final del afo y oscilan
entre el 15% y 100% del sueldo bruto anual. "El porcentaje dependera del tamafo de
la organizacion y de lo que facture”, aclara Palomino. (pag. 2)

Otro ejemplo de bonus ligados a la productividad del trabajador que pueden ser
concedidos por el empleador son los denominados ‘bonos extraordinarios’, los
cuales se otorgan —segun Vanesa Palomino Merzthal, directora de negocios de
Cornerstone Executive Search, citada y parafraseada por Diario Gestidn (2015)—

cuando:

[...] el talento alcanza un objetivo extremadamente retador que signifique una enorme
contribucién para el negocio. Usualmente, se otorga cuando el ejecutivo culmina un

proyecto de gran envergadura, cuando un abogado gana un juicio clave para su

estudio, o cuando el talento concreta una alianza estratégica", dice la experta. (pag. 3)

3.5.1.2 La naturaleza juridica de la retencion o fidelizacién del trabajador
en los otros bonus no sujetos a productividad

En el capitulo enumerado 3.3.1.4 del presente trabajo se desarroll6 cuél es la causa
econOmica detras de todo PPL, la cual no sélo es la de asegurar la inversién del
empleador que asume el costo de ‘especializacién profesional’ de su trabajador, sino

también la de retencion del talento humano.

Ejemplos de otros bonos que tienen como causa econémica obtener dicha retencion
de talento humano de manera directa lo encontramos en el denominado ‘bono de
retencién’. Asi, en palabras de Vanesa Palomino Merzthal, directora de negocios de
Cornerstone Executive Search —segun informa Diario Gestion (2015)— dicho bono

esta entendido como:
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Son muestra de la escasez de talento que impera en el mercado, sobre todo, en el
sector minero, petrolero y energético. El bono busca asegurar un periodo de
permanencia del ejecutivo (generalmente de tres afnos) porque su aporte es vital para
un proyecto, al punto que una eventual desvinculacién podria generar retrasos o algun
otro tipo de perjuicio respecto a la operacion. Este beneficio adicional también se
otorga a posiciones criticas de la organizacion. "Si el ejecutivo o especialista talentoso
recibe una propuesta salarial de otra comparnia, lo pensara dos veces porque podria
perder el bono". (pag. 3)

Por otro lado, resaltamos la existencia de los beneficios denominados en el sector
ejecutivo como take-home vehicle o company car que consisten basicamente en la
entrega de auto por parte del empleador (ya sea lo adquirié o arrend6 previamente)
a favor del trabajador a fin de que dicho bien muebles sea entregado a titulo de
posesion no solo para los fines de trabajo (con lo cual, si solo fuera para tal

propdsito, constituiria una ‘condicion de trabajo’), sino también para su uso personal.

Para un mejor desarrollo del contenido de este beneficio y los motivos que explican
por qué se incluyen los beneficios denominados take-home vehicle o company car
en los pactos de altos ejecutivos, nos remitimos a un working paper auspiciado y
difundido por la Unién Europea a propdsito de los efectos de esta practica difundida.
Asi, NAEss-Schmidt & Winiarczyk (2010) sostienen que:

In practice there are three main reasons which explain why the provision of a company
car for private use as a fringe benefit is attractive for both the employee and the
employer. The first reason is that companies can supply the fringe benefit at lower
costs than the employee is able to achieve — and consequently pass it on to the
employee. Secondly, the tax system itself can encourage in-kind fringe benefits over
monetary remuneration. Thirdly, firms may want the employee to drive in a car of
certain minimum standard. (pag. 11)

La traduccién del parrafo anterior para fines de la presente tesis es hecha por su

autor y seria la siguiente:

“En la practica, hay tres razones principales que explican por qué el suministro de un
automovil de la empresa para uso privado como beneficio complementario es atractiva
tanto para el trabajador como para el empleador. La primera razén es que las
empresas pueden proporcionar el beneficio complementario a costos mas bajos que

244



los que el trabajador puede lograr y, por consiguiente, transmitirlo al trabajador. En
segundo lugar, el propio sistema tributario puede fomentar beneficios complementarios
en especie sobre la remuneracion monetaria. En tercer lugar, las empresas pueden
querer que el trabajador maneje un automovil de cierto nivel minimo.”

Para mejor sistematizacién de los bonus que puede percibir un trabajador por parte
de su empleador y que estén ligados (directa o indirectamente) a la permanencia

laboral, nos remitimos al siguiente cuadro a continuacién:

Bonos condicionados a Bonos condicionados solo a

permanencia y productividad la permanencia laboral

Signing bonus o bono de firma ]

Bono por desempeiio

~

Golden hello o bono de bienvenida ]

Vs .

Bono extraordinario Bono de retencion ]

Take-home vehicle o company car

Tabla 28: Esquema de bonos con/sin condicion de productividad laboral

Fuente: Elaboracion propia

Notese que los bonus no crean por si mismos una obligacién de permanencia
laboral sujeta a indemnizacion o penalidad en caso de incumplimiento. Sin embargo,
tales bonus son sélo algunas de las diversas formas que se han creado en el sector
privado para obtener un Unico resultado: retener el talento humano. Un ejemplo de lo
dicho lo tenemos en las conclusiones de la tesis de Alvarado Prentice (2017), quien
nos indica que los stock options también persiguen dicha finalidad:

En funcion a lo desarrollado a lo largo de este trabajo de investigacion, podemos
concluir que los programas de incentivos en acciones nacen en el ejercicio del poder
de direccion del empleador, con la finalidad de incrementar la productividad de la
empresa, a través de la retencién de personal calificado. La idea detras de la entrega

de acciones de la empresa, 0 su equivalente en dinero, es justamente motivar que los
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trabajadores elegidos permanezcan por un periodo determinado en la empresa,
durante el cual tengan un buen rendimiento y en consecuencia, ello se vea reflejado

en el crecimiento de la compafia. (pag. 167)

Asi, y si tenemos en cuenta la existencia de los bonus antes mencionados, cabe
preguntarse entonces cual es su naturaleza juridica (mas alla del PPL regulado en el
derecho espafol) cuando se ofrece un beneficio diferido en el tiempo y sujeto a la
permanencia laboral del trabajador.

Por un lado, si entendemos que en los bonus mencionados anteriormente subsiste
tacitamente una obligacién de permanencia laboral, entonces la pérdida de dicho
beneficio diferido en el tiempo seria consecuencia de la aplicacién de una penalidad

(‘no recibir la integridad de dicha prestacion’) por incumplir dicha obligacion.

Por otro lado, si partimos desde un enfoque de la doctrina del negocio juridico de
estos bonus, la pérdida del beneficio no seria consecuencia de un incumplimiento
propiamente dicho. Como vimos en la tabla 5 del presente trabajo de investigacion,
la obligacién de permanencia laboral contiene prestaciones de no hacer, los bonus

serian actos de la autonomia privada cuya eficacia (para otorgar el beneficio) que:

»  Estarian sujetos a condicion negativa resolutoria (permanencia laboral), si es
que se ha ejecutado parcialmente la prestacion (por ejemplo, la entrega de una

suma de dinero como primera armada), conforme al siguiente cuadro:

EFICACIA JURIDICA DEL PACTO

- |
| —
Celebracién Fecha
del bonus
sujeto a pactada
) sujeta a
permanencia .
permanencia

Tabla 29: Eficacia si se ejecuta parte de la prestacion (entrega de bonus)

Fuente: Elaboracion propia
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De conformidad con el articulo 175 del CC (“Si la condicién es que no se
realice cierto acontecimiento dentro de un plazo, se entendera cumplida desde
que vence el plazo, o desde que llega a ser cierto que el acontecimiento no
puede realizarse.”), los efectos juridicos del pacto podrian resolverse si se
realiza el acontecimiento previsto por las partes antes de la fecha prevista
(extincidn de la relacion laboral ad nutum o por incurrir en una causa justa de

despido).

»  Estarian sujetos a condiciéon positiva suspensiva, conforme al articulo 175
del CC, si es que no se ha ejecutado parcialmente la prestacion (por ejemplo,
la entrega de una suma de dinero como primera armada), conforme al siguiente
cuadro:

INEFICACIA JURIDICA DEL PACTO
- |
| —1
Celebracidn Fecha
del bonus pactada
sujeto a sujeta a
permanencia permanencia

Tabla 30: Eficacia si no se ejecuta la prestacion (entrega de bonus)

Fuente: Elaboracion propia

En aplicacién contrarium sensu del articulo 175 del CC (“Si la condicién es que
no se realice cierto acontecimiento dentro de un plazo, se entendera cumplida
desde que vence el plazo, o desde que llega a ser cierto que el acontecimiento
no puede realizarse.”), es decir, que se realice dicho acontecimiento; los
efectos juridicos del pacto recién se desplegarian sélo si se realiza el

acontecimiento previsto por las partes (permanencia laboral en sentido propio).
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Concluimos que este ultimo enfoque sobre la eficacia del bonus (‘condicion
resolutoria negativa’ y ‘condicion suspensiva positiva’), en concordancia con el CC,
es el mas adecuado e iddéneo para entender y conceptualizar mejor la naturaleza
juridica de los diferentes mecanismos de retencion de talento humano contenido en

pactos innominadas y atipicos al contrato de trabajo en el Perq.

3.5.2 Los bonus devengados por antigliedad ¢ liberalidad por haber sido fiel a
la empresa o condicion de negocio juridico para fidelizar?

¢ Coémo saber si un bonus se entrega como liberalidad o como incentivo para la
permanencia laboral? En este punto, consideramos oportuno remitirnos a Selma
Penalva (2007), quien resalta que tal bonus debera entregarse como un ‘premio’ que

no limite su facultad de dimisién o renuncia al empleo:

A pesar de mantener muchos puntos de identidad con el tipo de bonus que se ha
considerado una modalidad atipica del pacto de permanencia, jueces y tribunales no
discuten por el momento su admisibilidad. Y es que se puede fidelizar al trabajador
Unicamente recompensando su implicacién personal con la empresa (y con ello, su
falta de absentismo), sin que con ello se esté limitando de ninguna manera su libre

desistimiento. (pag. 331)

En tal sentido, estos bonus se otorgan al trabajador a titulo de liberalidad. Para que
proceda el otorgamiento, no es necesario que preceda un PPL. Simplemente, se
requiere o bien la voluntad del empleador o la existencia de una politica laboral
preestablecida destinada a premiar el récord laboral ya permanecido en la empresa.
Estas politicas son mencionadas por Pizarro Diaz (2012) cuando menciona lo

siguiente:

En este escenario, al margen de la l6gica implementacién de politicas de recursos
humanos destinadas a la fidelizacion del personal, no debe perderse de vista la
posibilidad de suscribir con el trabajador que se beneficiara con la capacitacion un
acuerdo que conceda al empleador algunas garantias respecto de su inversion. Este

acuerdo es comunmente denominado pacto de permanencia. (pag. 1)
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Nétese que la autora en mencién diferencia las politicas de recursos humanos de un
PPL propiamente dicho. De tal manera, se puede concluir que se tratan de
mecanismos que tienen cierta relacion con la permanencia laboral. EI PPL busca la
permanencia laboral hacia futuro. Los bonus que se otorgan dentro del marco de
estas politicas de recursos humanos constituyen liberalidades que premian el tiempo
ya permanecido.

3.5.3 Caso especial: el signing bonus o bono de firma

3.5.3.1 Una aproximacién a los antecedentes y su concepto

En el afio 1936, se presenta uno de los primeros antecedentes del signing bonus en
el deporte denominado béisbol (baseball), cuando a un jugador de la Major League
Baseball, Bob Feller, se le entrega un bono de firma equivalente a $ 1.00 (uno con
00/100 délar americano) para jugar profesionalmente por el Cleveland Indians. Con
ello, se inici6 una de las practicas mas utilizadas en el mundo deportivo en la
actualidad, registrandose en este deporte bonos de hasta $1°300,000.00 (un millén
trescientos mil con 00/100 dolares americanos) otorgado a Kolten Wong en el afo
2011 para jugar por St. Louis Cardinals. (Baseball Almanac, 2012) Pero ¢en qué
consiste este denominado signing bonus? Para tal efecto, nos remitimos a la

siguiente definicidn otorgada por la enciclopedia oficial del béisbol:

A baseball signing bonus or sign-on bonus is a sum of money paid to a new player by a
Major League Baseball team as an incentive to join that franchise. Once drafted,
players are offered signing bonuses as inducements to sign with the major league
franchise and begin their professional careers. These bonuses are often determined by
the slot of first round picks or the round of later picks.

Signing bonuses for first round picks typically run in the millions, but may drop off
quickly after that to just a few thousand dollars for players in the bottom round. Once
signed players are paid the standard minor league salary which is considerably less
than the major league minimum salary. Players who play only baseball, have
completed their senior year of college or may not qualify to play college baseball
academically typically have little leverage and may be offered a signing bonus less
than that of a high school senior or a player with scholarships to player other sports.

(pag. 1)
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La traduccion del texto anterior es la siguiente:

“Un bono de firma de béisbol o un bono de inicio de sesién es una suma de dinero
pagada a un nuevo jugador por un equipo de ‘Grandes Ligas de Béisbol’ como
incentivo para unirse a esa franquicia. Una vez redactados, se ofrece a los jugadores
bonificaciones de firma como incentivos para firmar con la franquicia de ‘Grandes
Ligas’ y comenzar sus carreras profesionales. Estas bonificaciones a menudo estan
determinadas por la posicién de las selecciones de primera ronda o la ronda de
selecciones posteriores.

Los bonos por firma para las selecciones de la primera ronda generalmente se
ejecutan en millones, pero luego pueden caer rapidamente a unos pocos miles de
dolares para los jugadores en la ronda inferior. Una vez que los jugadores fichados
reciben un salario, el salario estandar de las ligas menores es considerablemente
menor que el salario minimo de las ligas mayores. Los jugadores que juegan solo al
béisbol han completado su ultimo afo de universidad o pueden no calificar para jugar
al béisbol universitario académicamente por lo general tienen poca influencia y se les
puede ofrecer un bono por firma menos que el de un estudiante de secundaria o un

jugador con becas para otros deportes.”

Asi, tenemos que esta practica se ha desarrollado hasta la actualidad y expandido
en diferentes industrias dentro de los EE. UU., en incluso Peru en los ultimos afos.
Asi, Rojas Andia (2015) afirma que: «Son innumerables las empresas
estadounidenses dispuestas a invertir millonarias cantidades para 'fichar' a los
mejores directivos. Pero tampoco son las Unicas. Grandes compafias nacionales
ejecutan un novedoso mecanismo que involucra, sobre todo, a ejecutivos top.» (pag.
2)

Precisiones interesantes sobre la practica nacional con relacion al signing bonus nos
alcanza Rojas Andia (2015) al sefalar que: «Las empresas del sector minero son las
gue mas efectlan este tipo de practicas. Las que pertenecen al rubro de banca y
finanzas apuestan, en mayor medida, por el "golden hello". Contrariamente, a las

companfias de consumo masivo.» (pag. 4)
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Asi, para conceptualizar mejor qué es un signing bonus, nos remitimos al concepto
que nos alcanza Vanesa Palomino Merzthal, directora de negocios de Cornerstone

Executive Search —citado por Diario Gestién (2015)— a continuacion:

Consiste en un pago que se le hace al talento solo para que firme contrato, sin siquiera
haber pisado la empresa. Eso permite a una compafia atraer a un ejecutivo que
pudiera estar perdiendo un beneficio por desvincularse de su posicion anterior. "La
empresa interesada en captar a esa persona busca, a través del 'signing bonus',
compensar lo que estaria perdiendo por dejar su trabajo". (pags. 2-3)

Por su parte, en palabras de Rojas Andia, podemos entender al signing bonus: «[...]
o "golden hello" (algo asi como "paga de bienvenida"), consiste en un pago que se le
hace al talento solo para que firme contrato, sin siquiera haber pisado la empresa.»

(pég. 2)

3.5.8.2 El signing bonus como mecanismo de reduccion de costos en la
contratacién laboral

En primer lugar, debemos partir de lo expuesto por Borasino (2012), quien resalta
que: «El signing bonus o bono sélo por firmar (aceptar) una propuesta de trabajo no
esta muy difundida en el Peru. No obstante, si ofrece varias ventajas para la
empresa contratante que facilitan la negociacion con altos ejecutivos.» (pag. 1)

Sobre este asunto, consideramos pertinente graficar ‘el dilema de los tres angulos’
(como le denomina Borasino) cuando se pretende la contrataciéon de un trabajador
clave para la compania y cuya oferta a remitirle debe ser considerada en funcion a
los demas potenciales riesgos laborales:
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Ca nd idato e Empleo actual + bono de

retenciéon + auto = 'X' (anual)

EIegidO '77' e Propuesta: 'X' + 5% 'X' (anual)

¢ Costo de busqueda (2 meses)

Gerente RR. HH. e sueldo ofrecido superior a los

~ de la misma categoria
de Ia com pa NIAQ ¢ Riesgo de desmotivacion

interna o pedido por aumentos

Gerente Genera| ¢ Objetivo: crecimiento anual de

ventas

de la compaﬁl'a * Preocupacién vélida de RR. HH.

Tabla 31: Esquema de los argumentos de las personas en el ejemplo de Borasino

Fuente: Elaboracion propia basada en el trabajo de Borasino (2012)

Como vemos, Borasino (2012) senala bien que la contratacion laboral de un
trabajador clave para el giro del negocio de la empresa no debe obviar las posibles
contingencias: desmotivacion de los trabajadores actuales, posibles solicitudes de
aumentos de demanda e incluso demandas por homologacién de remuneraciones
debido a que el que se pretende contratar tendria la misma categoria que otros en la
compainia.

Entonces, ;cdmo ofrecer una propuesta econdmica que supere los ingresos
econémicos anuales que el candidato elegido ya tiene (remuneracién anual, auto y
bono de retencién) sin que ello implique el pago de una remuneracién
excesivamente por encima de los trabajadores de su mismo nivel o categoria? A
través de los bonus. Asi, Rojas Andia (2014) nos comenta la siguiente férmula

practicada a nivel empresarial que se presenta actualmente en el Peru:

En lugar de colocar la remuneracién del ejecutivo 50% por encima del nivel salarial de
otros profesionales de casi la misma categoria, muchas empresas prefieren otorgar
solo un aumento de 20% y ofrecerle un ‘signing bonus’, que no forma parte de la

remuneracién. (pags. 2-3)
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En efecto, la solucidon consiste en entregarle un signing bonus al trabajador que
signifique un incremento patrimonial real para él (como el auto, el bono de retencion,
una capacitacion laboral o una especializacion profesional), sin que ello desvirtue el
esquema remunerativo de la empresa ni genere contingencias paralelas con los

dem@as trabajadores de categoria o nivel similar. Asi, Borasino (2012) resalta que:

La principal ventaja del signing bonus es que permite incorporar a un ejecutivo sin
distorsionar las bandas salariales de la empresa. En el caso anterior, cuantificar
el company car[auto] mas los bonos de retencibn y pagarlos como signing
bonus permite armonizar los tres angulos. De esta manera, la oferta de remuneracion
a ZZ queda exactamente igual dandole un delta de +20% vs. su trabajo actual.
Entregandose un cheque a ZZ que permite que adquiera un carro y cobre los bonos
que su empleador actual pagaria sélo si permanece en la empresa. Asi, las bandas
salariales no se alteran y todos consiguen lo que buscan. (pag. 2)

Por dltimo, es importante sefalar que la entrega del signing bonus no
necesariamente debe ser inmediata, pues puede aplazarse con la finalidad de
asegurar la inversion del empleador, asi como la retencion del talento. Para tal
efecto, Borasino (2012) recomienda que el otorgamiento de dicho beneficio esté
condicionado a la permanencia laboral del trabajador beneficiado (lo cual es viable

en el Peru), conforme se lee a continuacion:

La objecion tipica del gerente financiero de la empresa contratante contra ofrecer un
signing bonus va vinculada al riesgo de la contratacion. ;Qué pasa si lo despedimos o
si él renuncia y se va? ;Perdemos el signing bonus? Para manejar esta objecion,
aconsejamos consultar a un asesor legal que le permita generar un contrato que
condicione la entrega de este bono a ciertos requisitos, por ejemplo: de permanencia.
Noten que no hay razén por la cual un signing bonus no pueda ser pagado al

cumplirse un afo tras el ingreso del candidato. (pag. 2)

En ese sentido, concluimos que el signing bonus no sélo constituye un mecanismo
eficiente para retener el talento humano tan escaso en el Peru, sino que permite la

contratacién laboral de manera eficiente (sin sobrecostos laborales).
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3.5.3.3 Caso emblematico (Barcelona FC vs. Neymar Jr.)

Quiz4 el caso mas emblematico en los ultimos afnos con relacion a la permanencia
laboral como condiciéon de pago para un signing bonus es el del Barcelona Futbol
Club (en adelante, ‘Barcelona F.C.) contra el futbolista profesional brasilefio, Neymar
da Silva Santos Junior (en adelante, ‘Neymar Jr.”). Dicha empleador inform6 sobre
las acciones judiciales interpuestas en contra de dicho futbolista, mediante sus redes

sociales oficiales —via Twitter— el 22 de agosto de 2017 lo siguiente:

FCBARCELONA

COMUNICAT

El FC Barcelona ha enviat a Ia Reial Federacio Espanyola de Futbol la demandsa laboral
que I'11 d'agost passat va interposar contra el jugador Neymar Jr davant del Jutjat Social
de Barcelona, per tal que la traslladi a la Federacié Francesa de Futbol 1 a la FIFA, als
efectes legals oportuns.

En aquesta demanda, el Club reclama al jugador |a quantitat ja liquidada comresponent
a la pnma de renovacié per incompliment de contracte; 8,5 milions d'euros en concepte
de danys i perjudicis; i un 10% addicional en concepte de mora. El Club també reclama
que el Paris Saint-Germain assumeid subsidiariament el pagament d'aquestes
quantitats en cas que el jugador no se'n pugui fer carrec.

El FC Barcelona ha impulsat aquestes accions en defensa dels seus interessos, després
d'una resassio unilateral del contracte instada per Neymar Jr, pocs mesos després de
la signatura de la seva renovacio fins a 'any 2021. Aquesta defensa s'exercira seguint
sempre els procediments establerts davant dels organismes competents | sense entrar,
en cap cas, en disputes dialéctiques amb el jugador.

Barcelona, 22 d'agost del 2017

llustracion 38: Comunicado oficial del F.C. Barcelona

Fuente: Recuperada de https:/twitter.com/FCBarcelona es/status/899997515658952705/photo/1
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En dicho comunicado, el Barcelona F.C. comunicé haber demandado a Neymar Jr.
por incumplimiento de contrato y la devolucion de hasta 75 millones de euros. Los
antecedentes son reportados por Lorente (2018) a continuacién:

Neymar firmé el 1 de julio de 2016 la renovacion de su contrato con el Barga hasta
junio de 2021 y el club azulgrana se comprometié a pagarle una prima de renovacion o
‘signing bonus’ de 64 millones de euros, de los cuales el brasilefio recibié 21 en ese
momento, en un primer plazo. Los 43 millones restantes de la prima debia cobrarlos el
mes de julio de 2017. (pag. 1)

€ 21'000,000.00 entregado
al momento de la firma (1
Signing bonus (para de julio de 2016)
renovar el contrato de
trabajo hasta junio de

2021) de € 64'000,000.00

pactado e 1 de jullo de € 43'000,000.00 que se
entregaria el 1 de julio de
2017, mientras mantenga
relacion laboral

Tabla 32: Esquema de pago del signing bonus otorgado a Neymar Jr.

Fuente: Elaboracion propia

Sin embargo, antes de julio de 2017, en los medios de comunicacién deportivos ya
se informaba sobre la posible extincion unilateral del contrato de trabajo por parte de
Neymar Jr. con la finalidad de iniciar una nueva relacion laboral con otro empleador
(Paris Saint-Germain Football Club), quien solidariamente debia pagar junto al
futbolista una clausula penal compensatoria (penalidad) hasta por la suma de €
222'000,000.00 (doscientos veintidos millones con 00/100 euros) para ejercer dicha

extincién del contrato de trabajo unilateralmente. Asi, Lorente (2018) reportd que:

Pero ante las sospechas de su posible marcha al PSG, los dirigentes del Barga
congelaron ese segundo pago y depositaron el cheque por esa cantidad en una
notaria de Barcelona que el crack podria recoger a partir del 1 de septiembre si no
rompia su contrato con el Barga. Su clausula de rescisién pasaba de los 200 millones
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de euros a los 222 para la temporada 2017/18, y ascenderia a los 250 millones entre
2018 y 2021. El club azulgrana acusa a Neymar de conducta desleal ya que tiene
indicios fundados de que se comprometi6é con el PSG antes del 30 de junio de 2017 en
una reuniéon que mantuvo con Antero Henrique, director deportivo del PSG, en Oporto,
pero que Neymar quiso esperar hasta agosto para rescindir unilateralmente su
contrato con el Barca para cobrar integramente el bonus de su renovacion. Algo que le
supuso al PSG tener que pagar 22 millones mas puesto que su clausula hubiera sido
de 200 millones en lugar de los 222 si se hubiera abonado antes del 30 de junio de
2017. (pags. 1-2)

Cabe senalar que el Barcelona F.C., en su calidad de empleador, retuvo el pago de
la segunda y ultima armada del signing bonus para ‘retener’ al futbolista profesional
y transcurriera el ultimo dia del periodo de inscripcién del mercado de traspasos
futbolisticos internacionales de la FIFA (31 de agosto de cada afio), y asi evitar la
extincion unilateral del contrato de trabajo. Sin embargo, dicha medida de retencidn
y aplazamiento no cumpli6é su objetivo e igual se resolvio la relacion laboral ad nutum

por parte de Neymar Jr. Asi, Lorente (2018) report6 lo siguiente:

Finalmente, y viendo que el Barca no le pagaba el segundo plazo de la prima, el 3 de
agosto de 2017 el abogado de Neymar, Juan de Dios Crespo, depositoé en la sede de
la Liga Nacional de Futbol Profesional los 222 millones de euros de su clausula con los
que el brasilefio compraba su libertad al FC Barcelona y firmaba por el club francés.

(pag. 2)

Consecuentemente, el conflicto laboral fue inevitable y el empleador interpuso una
demanda por resolucién del contrato de trabajo por incumplimiento del trabajador;
consecuentemente, se deje sin efecto las prestaciones pendientes (pago de la
segunda armada del signing bonus) y se restituyan las prestaciones ejecutadas
(devolucién de la primera armada de dicho bono). Ello fue informado por Lorente
(2018), conforme se cita a continuacion:

Cinco dias mas tarde, el Barga, mediante su portavoz, Josep Vives, anunciaba que no
le pagarian los 43 millones pendientes de la prima y el club azulgrana presentaba una
demanda contra Neymar ante el Juzgado numero 15 de lo social de Barcelona
reclamando la devolucion de los 21 millones que el brasilefio ya habia cobrado en un
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primer plazo, que se declare no procedente el pago de los 43 millones que restan del
segundo plazo de la prima, mas 1,7 millones por la parte proporcional del bonus
cobrado por su primer contrato dado que renovo sin agotarlo y 9 millones mas por

danos y perjuicios. (pag. 3)

El fundamento de dicha demanda laboral ha sido que el signing bonus seria un
‘complemento salarial’ que no solo estaba sujeto a la firma de la renovacion del
contrato de trabajo, sino también a la ejecucion del mismo en el plazo pactado
(hasta el 2021), lo cual se traduce en la practica a la permanencia laboral del

futbolista profesional. A mayor abundamiento, Lorente (2018) reporté que:

Los argumentos del Barca, basicamente, son que la prima de renovacién es un
complemento salarial supeditado al cumplimiento del contrato laboral en toda su
extensién temporal y al decidir Neymar romperlo unilateralmente demuestra que no ha
tenido la voluntad de cumplirlo. Y que el bonus solo se devenga si se perfecciona el
contrato. No es l6gico que el jugador cobre del Barca y del PSG a la vez. (pag. 3)

Para mejor ilustracion de la millonaria demanda, nos remitimos al siguiente cuadro

detalle, elaborado sobre la base de la informacion precitada:

CONCEPTOS DEMANDADOS POR EL F.C. BARCELONA MONTOS

Devolucion de primera armada pagada por signing bonus de

. 9 . € 21'000,000.00
renovacién de la relacién laboral, por resolucién del contrato

Se declare ineficaz la segunda armada pagada por signing bonus

. 9 € 43'000,000.00
de renovacion, por resolucién del contrato

Parte proporcional pagada de un anterior bono pagada al inicio de

. € 1'700,000.00
la relacién laboral

Indemnizacién por danos y perjuicios al empleador € 9'700,000.00

TOTAL DEMANDADO €74'700,000.00

Tabla 33: Conceptos indemnizatorios demandados por el F.C. Barcelona

Fuente: Elaboracion propia

Cabe sefalar que el trabajador demandado, Neymar Jr., presentd posteriormente un
reclamo en el fuero propio de la FIFA, quien se pronunciaria correctamente al
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sefnalar que la naturaleza del signing bonus debe ser delimitada por un fuero comun:
el PJ espanol. Asi, Lorente (2018) sefal6o que: [...] Neymar optd por presentar una
denuncia al Barga ante la FIFA que fue desestimada en enero de 2018, inhibiéndose
este organismo en favor de la justicia ordinaria al entender que es un conflicto
laboral. (pag. 3)

Consideramos acertado ello, pues este conflicto suscitado da la oportunidad de
pronunciarse sobre la naturaleza juridica de este signing bonus otorgado por el
empleador, Basicamente, si estamos ante un bono de naturaleza remunerativa o no

(al haberse denominado por el empleador como ‘complemente salarial’).

Pues bien, y como quiera que no se aceptd el reclamo del trabajador ante la FIFA,
presentd una demanda contra su ex empleador. Ello fue informado por Lorente

(2018), conforme se cita a continuacién:

Es entonces cuando Neymar interpone una demanda contra el Barga ante el Juzgado
32 de lo social de Barcelona en la que le reclama los 43 millones del bonus pendientes
de cobrar mas un 10% de intereses de demora. En total, 47,3 millones de euros. Ese
juzgado debera traspasar las actuaciones al juzgado numero 15 que es el que esta
conociendo de la demanda que el Barca le puso al brasilefio 6 meses antes. (pag. 3)

El argumento principal de esta demanda presentada por el ex trabajador, la cual ha
debido ser acumulada por el Juzgado n.° 32 de lo Social de Barcelona al proceso
laboral iniciado por el ex empleador ante el Juzgado n.° 15 de lo social de Barcelona,
es que el signing bonus —independientemente de su caracter remunerativo o no— ya
habria sido devengado por la sola ‘firma’ de la renovacion del contrato de trabajo y
que la extincidon unilateral de la relacién laboral habria sido en virtud a la resolucién
ad nutum cuya penalidad fue debidamente cancelada. Lo anterior se desprende de

lo informado por Lorente (2018) a continuacién:

Mientras que los abogados de Neymar mantienen que el ‘Signing bonus’ es un premio
separado del sueldo y se devenga por el solo hecho de la firma del nuevo contrato.

Mantienen que no hubo incumplimiento del contrato sino una rescision de la relacién
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laboral en los términos previstos en una de las clausulas pactadas de mutuo acuerdo

en el contrato. [...] (pag. 3)

Ahora bien, la particularidad de este emblematico caso radica en que el PJ espanol
deberéa decidir en primer lugar cual es la naturaleza juridica del signing bonus (si es

laboral o civil).

En caso se entienda que sea laboral, es altamente probable que se le considere
como un ‘complemento salarial’ y, por ello, se le otorgue naturaleza remunerativa.
Consecuentemente, y ya sea que se analice o no la validez de condicionar la
percepcion de dicho bono a un determinado plazo de permanencia laboral, el
argumento del extrabajador que reclama la integridad del pago deberia ser fundado
por mandato expreso de la Constitucion espafola al considerarse salario

(‘remuneracion’) si sigue esa linea de pensamiento.

En caso se resuelva que el signing bonus no es de naturaleza remunerativa (es
decir, no sea un ‘complemento salarial’), sino un pacto netamente civil susceptible de
resolucidén contractual cabria preguntarse cudl seria el fundamento para condicionar

la percepcidn de dicho bono a un determinado plazo de permanencia laboral.

Debemos resaltar en este punto que la jurisprudencia espafnola ya ha tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre casos similares donde determinadas sumas de
dinero eran devengadas al inicio de la relacién laboral pero la percepcion se
condicionaba, entre otros aspectos, a la permanencia laboral del trabajador.

Un ejemplo de ello lo encontramos en la STS 5992/2010 (Espanfa, S.A. Compaiia
Nacional de Seguros vs. Don Jacinto, 2010) que confirmd la sentencia del TSJ
espafnol que habia declarado nulo el pacto que supeditaba la percepcién de un
bonus al ejercicio siguiente de haber sido devengado al alcanzar determinados
objetivos especificos. Es decir, si el trabajador lograba las metas establecidas por su
empleador en el 2004, se le devengaba un determinado monto por concepto de
bonus; sin embargo, recién podia percibirlo si permanecia en la empresa al final del
ejercicio del ano siguiente (2005). La Justicia espanola entendié a dicho bonus como
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un ‘salario de comision’ y, en aplicaciéon directa del articulo 29.2 del ET, ordend que
dichos montos devengados debian ser percibidos como méaximo al final del ejercicio

en el cual fue devengado (en nuestro ejemplo, 2004).

Otro ejemplo de un caso similar al del Barcelona F.C. y Neymar Jr. lo encontramos
en la STS 1277/2006 (D. Leonardo vs. Aegon Seguros Vida Ahorro e Inversiones,
S.A., 2006) donde se presentd un conflicto derivado de un bonus que se devengaba
sobre la base de metas especificas y se percibia transcurrido determinado tiempo de
permanencia laboral. Lamentablemente, el Tribunal Supremo no entr6 al analisis de
la validez de dicho pacto, pero si precisé que dicho bonus debia ser pagado pues al
estar supeditado a ‘metas especificas’, entonces tenia naturaleza salarial

(‘remunerativa’ para el Peru).

No obstante, nuestra conclusion sobre este caso emblematico es que existe una
oportunidad determinar la naturaleza juridica del signing bonus, el cual no esta
supeditado a ningun criterio de productividad (objetivos o metas especificas del
trabajador durante la ejecucién del contrato de trabajo), sino simplemente si esta
sujeto exclusivamente a la firma del trabajador (la posicion de Neymar Jr.) o a la
permanencia laboral (la posicién del Barcelona F.C.).

Cualquier sea la postura de la Justicia espafiola, marcara un precedente importante
en la aplicacion del signing bonus condicionado a un determinado tiempo de
permanencia laboral del trabajador, especialmente del futbolista profesional.

3.5.4 La permanencia laboral para un grupo econémico

En primer lugar, debemos partir de la premisa de qué se entiende por grupo
economico. Para tal motivo, nos remitimos a Gil y Gil (2009), quien habla de grupo
econdmico o0 de empresas como un: «[...] conjunto de sociedades con personalidad
juridica propia, sometidas a la direccion econémica unificada de otra sociedad o
empresa. Por lo general, se hace mediante la obtencién del control de una o varias
sociedades (dependientes) por otra (dominante), gracias a diversas técnicas
juridicas, [...]» (pag. 118)
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El autor precitado utiliza el término ‘centro de imputaciones’ de las distintas
situaciones juridicas subjetivas de las que puede ser objeto la figura del ‘empleador.
Sin embargo, no estamos ante un concepto de facil identificacion. Por tal motivo, Gil
y Gil (2009) advierte que su construccion conceptual ha sido producto de la funcion
judicial, al indicarnos que: «En el derecho del trabajo espariol, la jurisprudencia ha
elaborado una nocién funcional de grupo de empresas, para hacer frente a los
problemas de imputacién de responsabilidades laborales y de seguridad social.»

(pag. 1)

Pero ¢como podrian guiarse los operadores juridicos en el Peru para determinar si
estamos ante la figura de un ‘grupo econémico’ o ‘grupo de empresas’? Gil y Gil
(2009) nos sugiere tomar en cuenta los siguientes indicios: «La jurisprudencia social
tiene en cuenta indicios como la existencia de una direccion Unica, de una c