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Resumen: El estudio aborda la potestad de los empleadores de modificar las
condiciones de trabajo previstas en un contrato de trabajo en el Peru. Se aborda el
marco general, imprescindible para darle contexto a esta facultad, y luego se desarrolla
sus alcances ampliamente consagrados en la ley, diferenciandola de la potestad del
empleador de establecer modificaciones accesorias o secundarias. A continuacion, se
trata el tema de sus limites vinculados con los requisitos de causalidad y proporcionalidad
establecidos por la norma legal. Finalmente, se analiza el caso de los limites en el caso
en que se trate de una modificacion del tiempo de trabajo, dado que este tema presenta
una regulacion especifica.
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1. Introduccion

El ordenamiento juridico-laboral peruano ha sufrido un cambio
radical de modelo desde el inicio de los afios 90, a partir de
los cuales se implemento una reforma laboral desreguladora y
flexibilizadora en todos los campos imaginables del sistema de
proteccion de los trabajadores (sustantivo, procesal, individual,
colectivo, administrativo, seguridad social, entre otros). Y en lo
que aqui interesa, el nuevo modelo implicé amplias potestades
de flexibilidad externa (despido libre indemnizado y libertad
casi plena de contratacion temporal) y de flexibilidad interna
(amplios poderes empresariales para introducir variaciones en
las prestaciones a cargo de los trabajadores, desplazando el
control estatal previo, en estos casos, hacia un control posterior
y de caracter judicial).

Esta situacion, que se entendid inicialmente como ilimitada,
ha ido encontrando con el tiempo un conjunto de limites,
derivados de los criterios de razonabilidad y causalidad,
mencionados en la norma que la consagra y que, con la
recuperacion de la democracia en los albores de este siglo,
han ganado mucha presencia en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, la judicial y, finalmente, la administrativa. Al
estudio detallado de esta nueva situacion se dedican las lineas
que siguen.

2. El necesario marco general del ius
variandi

Partiendo del contexto de intensa desregulacion y flexibilidad
laboral externa e interna, existente en el Peru desde el inicio de
los afios 90, queremos dejar constancia de que las facultades
del empleador de alterar el contenido de la prestacién laboral
devinieron en muy amplias tras la derogacion del Decreto Ley
25921, que se denominé Ley de Facultades del Empleador,
y que regul6 el procedimiento administrativo al que deberian
someterse las iniciativas del empleador dirigidas, entre otros, a
modificar turnos, dias u horas de trabajo y modificar, suspender
o sustituir prestaciones de orden econémico y condiciones de
trabajo.

A tal regulacién le sucedio el parrafo final del articulo 9
de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, que,
simplemente, establece:

El empleador esta facultado para introducir cambios o modificar

turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de

la prestacion de las labores, dentro de criterios de razonabilidad y

teniendo en cuenta las necesidades del centro de trabajo.

Estas amplisimas posibilidades de modificacién son
consistentes con unas reglas tan exiguas que han merecido
el reclamo de toda la doctrina por su insuficiencia. Sirva de
ejemplo la opinién de Toyama (2023) cuando sustenta la
norma en:
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La naturaleza de las reformas laborales que
se han implementado en el sistema peruano,
caracterizadas por una desregulacion, un retiro
del Ministerio de Trabajo en su rol de ente
fiscalizador de los actos del empleador y una
abdicacion inicial para que el empleador pueda
incorporar las modificaciones que estime
convenientes. (p. 336)

La amplitud del mandato general anotado,
que luego analizaremos con detalle, ha
evidenciado y sigue evidenciando grandes
vacios, lo que resulta disfuncional en muchos
terrenos. Esto conduce a la busqueda de
soluciones forzadas, basadas en normas
previstas en otra l6gica, como la brecha salarial,
impulsa el incremento de la conflictividad
siempre presente en un tema tan sensible;
lleva a la judicializacién de cualquier decision
empresarial o a la aceptacion de decisiones
unilaterales injustas, por carecer, en muchos
casos, de un cierto contrapeso o equilibrio.

Como tantas otras, la revision de esta
norma es una asignatura pendiente que,
lamentablemente, no podra llevarse a cabo,
porque en el Perd hemos sido capaces
de restaurar la democracia politica, tras
la exposicién publica de la corrupcion del
fujimorismo, pero no hemos podido recuperar
cierto equilibrio en las relaciones laborales,
dado que el nicleo de poder econémico sigue
siendo el mismo. Valida esta reflexion, los dos
proyectos de Ley General del Trabajo (2002
y 2012), que se quedaron en tales a pesar
de haber sido elaborados por comisiones de
expertos muy plurales y, en uno de los casos,
ratificado por los actores sociales en un 90%.

Como segundo elemento general,
debemos dejar sentado que el ius variandi
no puede utilizarse para relativizar o dejar
sin efecto normas imperativas estatales,
auténomas (e incluso derivadas de la
costumbre).

Estamos ante un poder de modificacion
que debe sujetarse a las reglas basicas de
respeto a la ley y a la fuerza vinculante de los
convenios colectivos. En el primer caso, en
tanto la norma no permita su disponibilidad,
cualquier afectacion desde la autonomia
privada sera invalida. En el segundo, lo
previsto en un convenio colectivo solo puede
modificarse por otro producto de la autonomia
colectiva que tenga competencia al respecto.
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En este ultimo terreno, la amplitud de la féormula prevista
en el articulo 9 generd algunas interpretaciones y aplicaciones
empresariales que llevaron a modificar incluso disposiciones
previstas en convenios colectivos. De modo que se hizo
necesaria una definiciéon estatal al respecto, que se dio a
través del Decreto Supremo 013-2006-TR. Este, en su articulo
2, dispuso que el articulo 9 del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral (en adelante, “LPCL"), “no puede ser interpretado en
el sentido que permita al empleador modificar unilateralmente
el contenido de convenios colectivos previamente pactados, u
obligar a negociarlos nuevamente, o afectar de cualquier otra
manera la libertad sindical”.

La consagracion constitucional de la fuerza vinculante de
los productos de la negociacion colectiva (articulo 28.2) debio
ser una barrera suficiente para el respeto de lo convenido
colectivamente, mucho mas cuando el principio pacta sunt
servanda también esta detras del cumplimiento de buena
fe de los términos de lo acordado en sede colectiva. Pero la
debilidad de nuestro proceso de constitucionalizacion hizo
necesario un heterodoxo juego normativo por el que un decreto
supremo establece ciertos alcances de una ley y rompe, de
esta manera, la jerarquia entre ellos, pero con el fin de hacer
realidad lo previsto constitucionalmente.

En tercer lugar, y muy cercanamente a lo que se acaba
de sefialar, debemos dejar sentado que las modificaciones
bilaterales, en sede individual o colectiva, seran siempre
posibles en tanto respeten los parametros de validez. Es decir,
que las posibilidades de modificar la prestacién de trabajo, para
volverla mas adaptable, mas ductil, tienen un amplio abanico en
la autonomia privada individual y colectiva; hemos de acentuar
inmediatamente que, dado que siempre es posible establecer
un acuerdo individual novatorio, la sede natural de modificacion
es la negociacion colectiva (Baylos, 2011, p. 231). En sede
colectiva encontraremos que la reclamada adaptabilidad se
acompafia de la imprescindible consideracion de los intereses
de los trabajadores, lo que dota a lo convenido de una calidad
muy superior frente a lo impuesto legal o unilateralmente.

Ademas de lo dicho, es necesario dejar en claro que en el
ordenamiento peruano la regla general frente al ejercicio del ius
variandi es la de cumple y después reclama (solve et repete),
en tanto que el derecho de resistencia queda para situaciones
extremas en las que se pone en riesgo la vida o la salud del
trabajador. Esta situacién reclama una atencién especial a la
utilizacién de las facultades empresariales, para no causar
dafios de imposible o muy dificil reparacion (la frustracion
de estudios en curso, por un cambio de turno u horario del
trabajador, para no referirnos a un traslado).

Finalmente, también es necesario tener en cuenta
que la inexistencia de grupos y categorias profesionales
predeterminados en las empresas peruanas, aunada a la

Revista IUS ET VERITAS N° 69, diciembre 2024 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

negociacion colectiva de rama solo en dos
sectores econdmicos, plantea dificultades
para el ejercicio ponderado del ius variandi.
Si bien esta situacién ha comenzado a
modificarse desde la promulgacion de la Ley
30709 - Ley que prohibe la discriminacion
remunerativa entre varones y mujeres, en
diciembre de 2017, todavia hay mucho camino
que recorrer para salvar la laguna anotada
al principio del parrafo. El articulo 2 de la
ley antes citada se ordena la instauracion
de cuadros de categorias y funciones en
todas las empresas, a las que se asignaran
las remuneraciones correspondientes, de
manera que se tenga elementos objetivos
que permitan luchar contra la brecha salarial
de género.

Esta situacion se encuentra en progreso,
aunque de manera deficiente, ya que se ha
dejado unicamente en manos del empleador
una tarea para la cual las virtudes de la
negociacion colectiva (equilibro, adecuacion,
acatamiento mayor) son por todos conocidas.
Se ha pasado de una regulacién sobre el
contenido de la prestacion pactada en sede
individual a otra totalmente unilateral, la
empresarial. Pero, por lo menos, empezamos
a contar con parametros objetivos que podran
utilizarse para evitar la posible arbitrariedad
absoluta que genera su ausencia. Esta claro,
ademas, que esta regulacion surge y se
aprueba para luchar contra la discriminacion
salarial de género y no para llenar el vacio
existente en el ambito de la variacién de las
prestaciones laborales.

Asi, y nuevamente, habrd que adecuar
los cuadros de categorias y funciones a
la l6gica de variacion del contenido de las
prestaciones a cargo de los trabajadores, con
la inestabilidad que implica este constante
acomodamiento a reglas proximas, pero no
especificas.

3. La potestad ordinaria
de realizar modificaciones
accesorias o secundarias y
el ius variandi

Habida cuenta de la diversidad de modelos
normativos y doctrinales respecto de las
modificaciones unilaterales de la prestacion
laboral, consideramos imprescindible dedicar
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unas cuantas lineas a definir las categorias que utilizaremos
para la presentacion del régimen juridico de lus variandi
peruano.

El punto de partida es el contrato de trabajo, que no deja de
ser un contrato a pesar de los muchos elementos dinamizadores
que presenta y que a continuacion sefialaremos; ellos reclaman
particular atencioén, pero no poseen entidad suficiente para
transformar este tipo de contrato en otro negocio juridico. De
alli que debemos comenzar indicando que a este contrato de
trabajo se le aplican los principios generales de su género,
entre los que se encuentran los de autonomia de la voluntad
y pacta sunt servanda; estos principios permiten y obligan a
las partes al establecimiento y cumplimiento obligatorio de
los términos del contrato (y que le generan la denominada
“proteccidn novatoria”), que han de tener vigencia en tanto
no sean modificados por las mismas partes que los pactaron.

A partir de esta consideracién, debemos traer a colacion
que la relacion laboral surgida del contrato de trabajo es de
tracto sucesivo, de duracién prolongada, con obligaciones de
actividad méas que de resultado; se lleva a cabo en condiciones
de subordinacion, pero presenta una pluralidad de fuentes
reguladoras, y en un contexto productivo y organizativo
cambiante. Asi, la relacién laboral es desarrolla en una situacion
dindmica en la que hay que llevar adelante diversos procesos de
ajuste, cambio o transformacion de su contenido, procesos alos
que, por cierto, hay que prestar particular interés (agreguemos
que en la actualidad se permite no solo al empleador, sino
también a los trabajadores, tomar la iniciativa en modificaciones
originadas en sus intereses, a la luz de las reglas de conciliacion
de la vida familiar y laboral, por ejemplo).

Sobre la base contractual y a la luz de los elementos
dinamizadores de la relacion laboral, podemos dejar sentado
que laregla general es la del cumplimiento de la prestacién en
los términos pactados, en tanto que la excepcion sera permitir
al empleador alterar el marco bilateral, siempre que cumpla
con las reglas que el ordenamiento juridico haya establecido
para tales fines. Veamos, entonces, un breve cuadro de
posibilidades, alcances y caminos en las modificaciones de
las prestaciones laborales.

En el ejercicio ordinario de su poder de direccion, el
empleador esta facultado a materializar cambios secundarios
(por contraste de los relevantes, sustanciales o esenciales),
que se derivan de su funcién ordinaria de acomodar, concretar
o ajustar las prestaciones pactadas, sin efectuar una novacién
contractual. El poder directivo del empleador goza de un ambito
de autonomia en lo que se denomina el ejercicio regular de
las facultades de direccion. Se trata, en los términos de Cruz
Villalén (1983):

[De cambios] respecto a los cuales el empresario ostenta un poder

originario para ordenarlos sin mas limitaciones que las propias
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del respeto a la legalidad vigente, la moral y
las buenas costumbres. De hecho, se trata de
cambios accesorios que no llegan a formar
parte de la instituciéon de la modificacion de la
relacion laboral (p. 27).

En realidad, no deben calificarse como
cambios porque no implican novacion alguna,
sino tan solo la utilizacién por el empleador de
la facultad de optar entre las posibilidades que
le da la prestacion debida por el trabajador.
No obstante, se trata de modificaciones
sustanciales; en este sentido, Giugni, citado
por Cruz Villalon sefiala que “el campo ius
variandi comienza donde el poder directivo
finaliza” (1983, p. 24).

Entonces, hablar propiamente de cambios
unilaterales de la prestacion laboral involucra
de lleno a lainstitucion del ius variandiy deja
de lado la potestad ordinaria de efectuar
variaciones accesorias o secundarias que
no alteran esencial o sustancialmente el
contenido contractualmente pactado.

Por ello, ubicados ya en el campo de
la modificacion de la prestacion laboral
por voluntad del empleador, debemos
apostillar que mas que la condicion de
trabajo es la intensidad del cambio lo
que lleva a que el ordenamiento juridico
vuelque los ojos hacia esta alteracion. Lo
que marca el ingreso a la esfera de las
decisiones ordinarias o excepcionales del
empleador es la importancia del cambio.
Nos encontraremos en el terreno propio del
ius variandi si la decision empresarial esta
dirigida a transformar la relacion juridica en
otra distinta, pues afecta sustancialmente las
condiciones determinadas con anterioridad,
segun los términos de Arce (2021, pp. 556-
557).

Dejamos anotado, ademas, que la
importancia del cambio marca la pauta incluso
por encima de la temporalidad de la alteracion,
cuando la causa de la variacién obedece
a causas originadas en esfera empresarial
(organizacion de la gestién, econdmicas,
técnicas, productividad, etcétera). Si estamos
ante una modificacion que va mas alla del
poder ordinario del empleador, sea temporal
0 permanente, nos hallamos también en el
ambito del ius variandi.
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4. Limites al ius variandi: una
otestad modificatoria unilateral pero
uertemente condicionada

Como ya se ha dicho, el proceso radical de desregulacion-
flexibilizacion que se vivié en el Peru en el primer lustro
de los afios 90, fue omnicomprensivo, de manera que
involucré también a la flexibilidad interna. Asi, como ya
hemos mencionado, en 1995 se derogo la Ley 25921, el cual
regulaba el procedimiento administrativo del uso de los poderes
empresariales, y fue sustituida por un parrafo de tres lineas
agregado al articulo 9 de la LPCL (en el que se definia los
alcances de la subordinacién) que, hasta la fecha, dice:

El empleador esta facultado para introducir cambios o modificar

turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de

la prestacion de las labores, dentro de criterios de razonabilidad y
teniendo en cuenta las necesidades del centro de trabajo.

Esta regulacién se produce en un contexto en el que ya
se habia eliminado el ultimo baluarte de negociacion colectiva
sectorial o de rama (construccion civil); la afiliacion sindical y
la cobertura de la negociacion colectiva cayeron por debajo del
5% de los asalariados; no existia ningun instrumento normativo
que estableciera categorias o grupos ocupacionales y los
reglamentos internos de trabajo solo eran obligatorios para
empresas con mas de cien trabajadores. Asi, esta facultad
novatoria se ejercia y ejerce en un universo laboral en el que el
contrato de trabajo era (y es, aun) el instrumento principalisimo
para la regulacion del contenido de la prestacion laboral, con
los problemas de asimetria de poder que esto entrafa.

Esta situacién puede explicar, en alguna medida, la
escasez e insuficiencia de la regulacion legal, que subsume
un tema de grandes proporciones en tres renglones, y deja
asi desatendidas un significativo nimero de situaciones, con
consecuencias graves en materia de parcialidad, inseguridad
juridica y conflictividad. Basta recordar las siete paginas que
ocupan los articulos 39, 40 y 41 del Estatuto del Trabajadores
de Espafia, que regulan movilidad funcional, geografica y
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, para
saber que estamos ante una regulacion absolutamente exigua.

Esta realidad ha sido criticada por toda la doctrina porque,
ademas de su exigliidad, el articulo 9 de la LPCL representaria
“una abdicacion del Estado en favor de las facultades del
empleador, en la medida en que se dispone, de manera general,
la posibilidad de modificar -de manera sustancial o no- las
condiciones de trabajo sin mas limites que la razonabilidad y
la necesidad de la empresa de variar la prestacion de servicios
del trabajador, y sin que se establezcan mecanismos previos
de control al ejercicio de tales facultades” (Toyama, 2023, p,
321). A partir de ello, Toyama (2023) concluye que el articulo 9
de la LPCL es la norma que regula la potestad del empleador
de realizar modificaciones ordinarias y sustanciales “de tal
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manera que el legislador reemplazé un control
administrativo previo de las modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo
(Ley 25921) por un control posterior en la
medida en que el acto del empleador no sea
razonable o no se ajuste a las necesidades
del centro de trabajo” (p. 336).

Por su generalidad y amplitud, Arce (2021,
pp. 564 y ss.) ha cuestionado radicalmente
esta posicion, seflalando que el articulo
9 de la LPCL solo puede comprender
las modificaciones producto del ejercicio
regular del poder directivo (que no afectan lo
dispuesto por el contrato de trabajo), de esto
se deduce que los términos del ius variandien
la regulacion peruana solo pueden referirse
al ejercicio extraordinario de este poder en
casos imprevisibles, en tanto que su ejercicio
como ius variandi sustancial o esencial
deviene en ilegal por romper el principio pacta
sunt servanda y el equilibrio contractual sin
justificacion juridica valida.

Es evidente que el articulo 9 de la LPCL
no preve la intensidad de las modificaciones,
su caracter temporal o permanente, su
impacto individual o colectivo, el origen de
la regulacion a modificar, etcétera. Estamos,
por cierto, ante una regulacién claramente
insuficiente, pero no podemos cerrar los ojos
ante una disposicion que, si bien opta por
un modelo de flexibilidad interna “maxima”,
elimina cualquier tipo de requisito control ex
ante frente al ejercicio del jus variandi, no
deja el tema librado unicamente al arbitrio
empresarial, a la sola decisién del empleador.

La norma deja en claro, indubitablemente,
que se trata de una potestad unilateral pero
no discrecional ni mucho menos arbitraria,
sino fuertemente condicionada puesto que
estéa sujeta a los principios de razonabilidad
y de causalidad, bajo cuyo manto deberan
analizarse los hechos concretos en el proceso
judicial en que se cuestione la decision
empresarial. Si se puede, y se debe, exigir
a los tribunales que, como estamos ante un
cambio unilateralmente decidido, al que debe
agregarse el control ex post y las diversas
barreras de acceso a la justicia laboral,
apliquen rigurosamente los principios de
causalidad y razonabilidad, de modo que se
pueda otorgar al trabajador una tutela que
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compense el desequilibrio y dé una respuesta adecuada a
los valores e intereses en juego. Se trata de la culminacién
del proceso de construccién de un andamiaje juridico-judicial
que elimine cualquier vestigio de arbitrariedad y abuso, hasta
que se apruebe una normativa que dé cuenta cabal del tema.

Al respecto, las exigencias de causalidad y razonabilidad
deben girar Unicamente alrededor de la situacion de la empresa
(en materias econdmica, técnica, organizativa, etcétera), lo que
traza un amplisimo abanico de posibilidades de justificacion.
Como sefala Sanguineti (2010, p. 136), respecto de un
supuesto similar:

Se debe estar en condiciones de acreditar, antes que nada, la
existencia de carencias, dificultades o una situacion que afecte
alguna de las dimensiones antes aludidas”, y agrega que “tales
situaciones sean reales y objetivas, ademas de independientes
de la pura voluntad de quien las alega, es decir, debera tratarse
siempre que causas externas con entidad propia y claramente
objetivables.

Todo ello dentro del marco legal que impone que la
justificacion de las medidas debe responder a las necesidades
del centro de trabajo (articulo 9 LPCL).

En tal sentido, cualquier alteracién enmarcada en el ius
variandi debe darse en el marco de una ponderacioén entre
medios y fines, puesto que asi sera evaluada su decision
por los érganos jurisdiccionales. Y con esto ingresamos de
lleno en el ambito de la razonabilidad exigida legalmente a la
decision modificatoria sustancial. En tal sentido, Pérez de los
Cobos y Roqueta (1997) sefialan la necesidad de un control
de razonabilidad:

Sobre la adecuacion de las medidas propuestas a las causas
que las provocan. Acreditada la concurrencia de causas hay
que argumentar la adecuacién de las mismas a las medidas
propuestas, de acuerdo a las finalidades tuteladas por la ley. La
gravedad exigida por la ley en las causas es proporcional a las
medidas a adoptar, mas la ponderacion a realizar, en primera
instancia por el empresario y en ultima por el juez, es la misma
(p.44).

De este “juicio de razonabilidad de la decisiéon” (Lorente,
2011, p. 217), exigido por el caracter excepcional de la facultad
modificatoria del empleador, se desprende, en palabras de
Sanguineti (2012, p. 139):

La exigencia de que las medidas a introducir sean, de entre todas
las posibles, aquellas que se presenten razonablemente como las
mas idéneas para conseguir los objetivos que se pretenden, con
el menor gravamen para los sujetos que las padecen. Es decir,
aquellas que resulten, nuevamente desde la perspectiva de la
razonabilidad, como las mas eficaces para, con el menor perjuicio
en el empleo y las condiciones de trabajo, lograr que la empresa
resulte competitiva.

En tal sentido, y mencionando siempre la proporcionalidad
al lado de la razonabilidad, se ha pronunciado reiteradamente
el Tribunal Supremo de Espafia:
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[La] razonabilidad que no ha de entenderse en
el sentido de exigir que la medida adoptada sea
la 6ptima para conseguir el objetivo perseguido
con ella [lo que es privativo de la direcciéon
empresarial, como ya hemos dicho], sino en
el de que también se adecue idbneamente al
mismo [juicio de idoneidad], excluyendo en
todo caso que a través de la degradacion de las
condiciones de trabajo pueda llegarse, incluso,
alo que se hallamado “dumping” social, habida
cuenta de que si bien toda rebaja salarial
implica una mayor competitividad, tampoco
puede, sin mas y por elemental justicia, ser
admisible en cualesquiera términos (Tribunal
Supremo de Espafia 639/2016, Sala Cuarta, 7
de julio de 2016).

Y agrega lo siguiente:

Siendo funciéon de los érganos judiciales
controlar la razonabilidad y proporcionalidad de
la medida, en orden a determinar si la decision
empresarial es adecuada a las circunstancias
causales concurrentes poniendo el acento en
la realidad de la causa y en sus efectos sobre
los contratos de trabajo (Tribunal Supremo
de Espafia 746/2020, Sala Cuarta, 9 de
septiembre de 2020).

Para este 6rgano jurisdiccional se trata
de excluir “en todo caso, como carentes de
“razonabilidad” y por ello ilicitas, aquellas
decisiones empresariales, extintivas o
modificativas, que ofrezcan patente
desproporcion entre el objetivo legalmente
fijado y los sacrificios impuestos a los
trabajadores” (Tribunal Supremo de Espafia,
Sala cuarto, recurso de casacion 158/2013,
26 de marzo de 2014).

Volviendo a la regulacién peruana, es
preciso sefalar que la amplitud de las causas
materiales lleva a potenciar la rigurosidad
en la aplicacion de los requerimientos de
causalidad y razonabilidad. Al respecto, se
debe comenzar sefalando que si bien el
segundo principio (razonabilidad) subsume
al primero, la referencia expresa permite dar
por indubitable que la causa debe ajustarse
estrictamente a las necesidades del centro de
trabajo, concebido como el establecimiento o
ambito en el que preste servicios el trabajador.
Por tanto, debe haber una conexion directa
y objetiva entre la causa habilitante y las
condiciones que se modifican.

Al respecto debemos senalar que la
jurisprudencia de la Corte Suprema requiere
la exigencia motivacion o justificacion por
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parte del empleador, e indicios y medios de prueba aportados
por el trabajador, que permitan advertir una afectacién al
principio de razonabilidad™. En tal sentido, el Recurso de
Casacion No. 3942-2015 ha afirmado lo siguiente:

Si la modificacién de funciones se encuentra dentro de la
razonabilidad, y las labores no son diametralmente distintas, sino
complementarias a las propias funciones que suple teniendo en
cuenta la finalidad de las labores de la demandada, pues el Poder
Judicial tiene como fin la administracion de justicia; lo que conlleva
a establecer la existencia de ponderacion, dentro de un contexto de
balance de razonabilidad entre las labores por las que se contraté
y las labores adicionales que se le encomendé (Corte Suprema
de Justicia, 2016).

Finalmente, la Casacion No. 5491-2012-San Martin,
buscando consolidar la doctrina jurisprudencial establece lo
siguiente:

Elius variandi se puede ejercitar siempre y cuando se respeten los
siguientes limites: i) razonabilidad, es decir, que la modificacién no
sea arbitraria; ii) funcionalidad, lo cual implica que la modificacién
obedezca a un motivo atendible; vy, iii) indemnidad del trabajador,
lo cual exige que a este ultimo no se le provoque menoscabo
patrimonial o moral, o un perjuicio material que no le sea
compensado. (Corte Suprema de Justicia, s/f).

El Tribunal de Fiscalizacion Laboral, de reciente creacion
(que es la ultima instancia a la que se puede recurrir, de forma
extraordinaria, para cuestionar las sanciones impuestas por la
inspeccion laboral, por la comision de faltas muy graves), ha
dado un paso mas en el camino de fortalecer el principio de
razonabilidad acogido por el articulo 9 de la LPCL, y encabeza
su analisis citando los alcances del mismo previstos por el
Tribunal Constitucional, en los siguientes términos:

Por virtud del principio de razonabilidad se exige que la medida
restrictiva se justifique en la necesidad de preservar, proteger o
promover un fin constitucionalmente valioso. Es la proteccion de
fines constitucionalmente relevantes la que, en efecto, justifica una
intervencion estatal en el seno de los derechos fundamentales.
Desde esta perspectiva, la restriccion de un derecho fundamental
satisface el principio de razonabilidad cada vez que esta persiga
garantizar un fin legitimo y, ademas, de rango constitucional®.

Y agrega a esto, en la Resoluciéon 087-2021-SUNAFIL/
TFL-Primera Sala:

Para la aplicacion del acotado principio rector en el plano laboral,
la decision del empleador sobre las condiciones de trabajo debera
ser instrumentalizada de manera tal que persiga una finalidad licita
y/o legitima, ya sea para la debida atencion de sus necesidades
comerciales, 0, no cabe duda, para evitar escenarios de mayor
lesividad a sus colaboradores. (Tribunal de Fiscalizacién Laboral
de la SUNAFIL, 2021)

Tratando de esquematizar el contenido
de la razonabilidad, Toyama (2023, p. 325)
acoge los tres sentidos de este principio,
planteados por Luque Parra (i) debe existir
una motivacién en el acto del empleador,
es decir una justificacion objetiva de la
medida implementada; (ii) la motivacion debe
ser suficiente o proporcional; y (iii) la
motivacion debe ser coherente, es decir,
debe verificarse una relacion directa entre
la causa y la modificacion de la condicién
de trabajo.

Planteadas asi las cosas, vemos que la
razonabilidad exigida para la modificacion
de la prestacién laboral guarda una enorme
proximidad con su formulacién en sede
jurisdiccional constitucional. Asi, buscando
dar una aplicacioén efectiva en la realidad
al principio de razonabilidad, la Corte
Constitucional colombiana ha sefialado lo
siguiente en la Sentencia C-022-96:

La teoria juridica alemana, partiendo de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal, ha mostrado como el concepto
de razonabilidad puede ser aplicado
satisfactoriamente solo si se concreta en otro
mas especifico, el de proporcionalidad. El
concepto de proporcionalidad sirve como punto
de apoyo de la ponderacion entre principios
constitucionales: cuando dos principios entran
en colision, porque la aplicacion de uno implica
la reduccién del campo de aplicacion de otro,
corresponde al juez constitucional determinar
si esa reduccion es proporcionada, a la luz
de la importancia del principio afectado. El
concepto de proporcionalidad comprende
tres conceptos parciales: la adecuacién de
los medios escogidos para la consecucion del
fin perseguido, la necesidad de la utilizacion
de esos medios para el logro del fin (esto es,
que no exista otro medio que pueda conducir
al fin y que sacrifique en menor medida los
principios constitucionales afectados por el
uso de esos medios), y la proporcionalidad en
sentido estricto entre medios vy fin, es decir,
que el principio satisfecho por el logro de este
fin no sacrifique principios constitucionalmente
mas importantes. (Corte Constitucional de
Colombia, 23 de enero de 1996)

(1)  Alrespecto, véanse las Casaciones No. 505-2010-Lima, No. 9792-2012-Junin, No. 11770-2013-Callo y No. 7409-2016-Moquegua.
(2)  Para mayor informacion, veanse las resoluciones de la primera Sala del Tribunal de Fiscalizacién Laboral 198-2021-SUNAFIL/TFL,

128-2021-SUNAFIL/TFL, 125-2021-SUNAFIL/TFL.

(3)  Para mayor informacion, véase las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los expedientes 0016-2002-Al (2003, 15 de
mayo), 0008-2003-Al (2003, 14 de noviembre), 0048-2004-Al (2005, 01 de abril) y 02437-2013-AA (2014, 16 de abril), entre otras.
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En el mismo sentido se ha pronunciado nuestro Tribunal
Constitucional®

De alli que consideremos de particular importancia que
los jueces y el Tribunal de Fiscalizacion Laboral aprovechen
lo avanzado sobre el contenido constitucional del principio
de razonabilidad para que la amplitud en la determinacién
de la prestacion y las inmensas posibilidades de flexibilidad
interna, acogidas por nuestro ordenamiento juridico, se lleven
a cabo previo test de adecuacioén o idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto. Ello permitira
soluciones de mayor calidad por la ponderacion de intereses
que trae consigo, mejorara el clima laboral y reducira los
cuestionamientos judiciales al ejercicio del ius variandi.

5. Los actos de hostilidad como limites
especificos

En el ordenamiento laboral peruano la potestad modificatoria de
la prestacion laboral carece de control ex ante, con excepcién
del caso de tiempo de trabajo que se vera luego de este acapite.
Sin embargo, ademas de las obligaciones de causalidad y
razonabilidad, existen limites especificos en el Capitulo IV
de la LPCL, dedicado a la extincion del contrato de trabajo,
cuyo articulo 30 regula los actos de hostilidad equiparables
al despido.

Se trata de afectaciones graves de la relacion laboral,
derivadas de incumplimientos u otras conductas del empleador,
que hacen insostenible su continuidad. Estamos pues, ante
la institucién del “despido indirecto”, consagrada en los
diversos ordenamientos juridicos, por lo general con una
lista enumerativa y abierta de causas, que procura otorgar al
trabajador la posibilidad de resolver el contrato de trabajo, con
una justa causa, dando origen a una indemnizacion similar ala
obtenida frente a un despido improcedente o arbitrario (Blancas,
2007, pp- 399y ss.).

Y hemos puesto énfasis en la calificacion juridica de esta
forma de terminacién de la relacién laboral porque en el Peru
se presenta existe coincidencia de cierto sector de la doctrina
y la totalidad de jurisprudencia judicial y administrativa, en
definir los actos de hostilidad como “los limites legales al poder
directivo del empleador”, a pesar de que luego reconocen que
todas las conductas calificadas como actos de hostilidad no
implican un uso excesivo del ius variandi.

La ubicacion y coherencia del articulo 30 con el capitulo
de extincioén de la relacion laboral, asi como la incongruencia
vista en el parrafo anterior, nos llevan a objetar la equiparacién
de conductas que pueden originar un “despido indirecto”
con los limites de la potestad empresarial de modificar
significativamente la prestacion laboral, aunque algunas de sus
trasformaciones, decididas unilateralmente por el empleador,
sean de gravedad tal que han merecido su calificacion como
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actos de hostilidad. Tenemos, entonces, dos
tipos de modificaciones esenciales: las que
son consideradas como actos de hostilidad y,
por tanto, son causales de despido indirecto,
y las que no lo son.

Comoreglacomun alos ocho supuestos del
articulo 30, se establece que los trabajadores
concernidos, antes de utilizar la via judicial
para pedir el cese del acto de hostilidad
o reclamar la indemnizacion derivada del
despido indirecto, deberan emplazar por
escrito a su empleador imputandole el acto
de hostilidad y otorgandole un plazo de seis
dias naturales para que efectie su descargo
0 enmiende su conducta, segun sea el
caso. Concluido este plazo sin enmienda y
con o sin descargo, queda habilitada la via
judicial a los trabajadores, en los términos
acabados de mencionar. En el caso en que
la variacion cuestionada no sea considerada
como un acto de hostilidad, quedara al
trabajador unicamente la posibilidad de
demandar judicialmente la anulacion del
cambio cuestionado.

Siingresamos al tema de los limites al ius
variandi a partir de conductas que también
gozan de la condicion de actos de hostilidad
del empleador, debemos sefialar que de
los ocho actos listados en el articulo 30,
solo cuatro pueden entrafiar modificaciones
en la prestacion laboral: (i) la reduccion
de la categoria y de la remuneracion; asi
mismo, el incumplimiento de requisitos
objetivos para el ascenso del trabajador
(literal b); (ii) el traslado del trabajador a
lugar distinto de aquel en el que preste
habitualmente servicios, con el propésito de
ocasionarle perjuicio (literal c); (iii) los actos
de discriminacion por razéon de sexo, raza,
religién, opinién, idioma, discapacidad o de
cualquiera otra indole (literal f); y, (iv) los actos
contra la moral y todos aquellos que afecten
la dignidad del trabajador (literal g). Los otros
cuatro son incumplimientos (el no pago de
la remuneracioén, por ejemplo) o conductas
(actos de violencia o faltas graves de palabra)
que no ostentan la doble condicion de actos
de hostilidad que se manifiestan a través del
recurso al ius variandi.

Como “gorro general”, antes de ocuparnos
especificamente de cada supuesto, debemos
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sefalar que a todos ellos se les aplican las exigencias de
razonabilidad y causalidad, ya analizadas previamente, previstas
con caracter general por el articulo 9 LPCL.

De los cuatro supuestos que implican variacion de la
prestacion del trabajador, queremos sefialar que el primero de
ellos (la reduccion de la remuneracion o la categoria) se ha visto
rigidizado con una reforma del afio 2017, que retird el caracter
inmotivado de la disminucion (Ley 30709). Ahora se podria
entender que basta con que objetivamente haya menoscabo en
la retribucién o la categoria para que el acto sea considerado
hostil. Sin embargo, esta conclusion debe considerarse como la
regla general y dar cabida, como reglas especiales, a aquellos
casos en que los principios de razonabilidad y causalidad
justifiquen suficientemente la decision tomada. En todo caso, la
reciente obligacion legal de contar con un cuadro de categorias
y funciones facilitara la identificacion de supuestos de movilidad
funcional, sobre todo descendente, que son los que califican
como actos de hostilidad.

Dicho esto, se pueden sefalar algunas lineas de la
jurisprudencia que recogen adecuadamente el tratamiento
del tema. Ha sido admitida como valida la modificacion
de las categorias, en funcion de procesos generales de
reestructuracion general del escalaféon, como suele suceder
en el caso de fusiones empresariales; esto se debe a que su
l6gica no es individualizable, sino que responde a una reforma
global del tema y, por tanto, no carece de justificacion como
lo ha identificado la Corte Suprema en la Casaciéon No. 624-
2002-Lima. Lo mismo sucede con el retiro de complementos
salariales vinculados con la funcidn que se deja de ejercer al
desaparecer el fundamento para tal pago como también sefialé
la Corte en la Casacion No. 10534-2012-Lima.

En el segundo supuesto, la movilidad geografica “con
el propdsito de ocasionarle perjuicio”, lo que se enfatiza
en el articulo 50 del reglamento de la LPCL es la exigencia
de que el propdsito de causarle perjuicio al trabajador sea
deliberado. Hay mucha y variada jurisprudencia que bucea
en busca de la motivacion daiina, con todas las dificultades
que eso entrafa. Esta por demas decir que nos encontramos
ante un caso de prueba diabdlica de la voluntad de causar
dafio que los jueces, dada su dificultad, deberian hacer
reposar mucho mas en el empleador, quien demostrando la
necesidad objetiva y la razonabilidad del traslado, quedaria
libre de responsabilidad.

En el tercer supuesto, los actos de discriminacion pueden
0 no entrafiar una modificacién de condiciones de trabajo; de
alli que en este caso tenemos que constrefiirnos a aquellas
conductas empresariales que llevan al uso del ius variandi a partir
del sexo, la raza, la religion, la militancia sindical, etcétera. El
foco tiene que ponerse en analizar si el acto discriminatorio esta
en el centro de la modificacion de la prestacion, para entenderlo
como un limite al ius variandi.
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Finalmente, en el caso de modificaciones
de la prestacion laboral que afecten la
dignidad del trabajador, debemos senalar
que este limite del ius variandi actua, por
ejemplo, cuando se vacia de contenido su
prestacion y se le mantiene sin ocupacion
efectiva, o se llevan a cabo otras medidas que
afectan sus obligaciones laborales y generan
un entorno negativo en cuanto al lugar de
trabajo (un sétano, un lugar aislado o en un
pasillo de cara a la pared), en funcion de su
labor sindical o su caracter de reinstalado
judicialmente, por ejemplo.

6. Los limites especificos en
materia de modificacion de
jornada y horario de trabajo

Dentro de la dispersion normativa que
caracteriza al Derecho del Trabajo peruano, la
regulacién del tiempo de trabajo se encuentra
establecida en el articulo 25 de la Constitucion,
que dispone que la jornada ordinaria de
trabajo es de 8 horas diarias y 48 semanales
como maximo, y en el Texto Unico Ordenado
de la Ley sobre jornada, horario y trabajo
en sobretiempo, aprobado por el Decreto
Supremo 007-2002-TR y reglamentado por el
Decreto Supremo 008-2002-TR.

Los parametros regulativos que estas
normas establecen son muy amplios, aun
cuando se hayan previsto dos procedimientos
bastante simples para modificar jornadas y
turnos, o cambiar horarios de trabajo. En la
comparacion de procedimientos, la diferencia
principal radica en que en el caso de los horarios
no hay necesidad de plantear una consulta
previa a los trabajadores o sus representantes.

En el caso de una variacion de jornadas
(ordinaria, variable, acumulativa o atipica)
o turnos, el articulo 2 del Decreto Supremo
007-2002-TR establece un procedimiento
de consulta previa, sobre la medida a
adoptarse y los motivos que la sustentan, a
la organizacion sindical o, a falta de esta, con
los representantes de los trabajadores o, en
su defecto, con los trabajadores afectados.
Para estos efectos, la comunicacién del
empleador debe hacerse por lo menos con
ocho dias de anticipacion a la puesta en
marcha de la modificacion, plazo dentro
del cual la parte laboral concernida puede
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solicitar una reunién con el empleador para plantear una
medida distinta a la propuesta. Las partes deben reunirse y
buscar un acuerdo, a falta del cual concluye la estacion de
consulta y el empleador queda facultado legalmente para
introducir la medida propuesta. Si la parte laboral no esta de
acuerdo con ella, puede cuestionarla administrativamente,
dentro de los diez dias siguientes a la implementacién de
la medida. La autoridad administrativa debe resolver esta
controversia, en base a los argumentos y evidencias que
aporten las partes, en un plazo maximo de diez dias habiles.

En el caso de una modificaciéon de horarios de trabajo,
siempre que sea colectiva, superior a una hora y la mayoria
de los trabajadores estuvieran disconformes con este
cambio, ellos pueden impugnar la decisién empresarial ante
la autoridad administrativa de trabajo, quien, con base en los
argumentos y evidencias, debera resolver la disputa en el
término de diez dias habiles; esta resolucion administrativa
es apelable. En el caso de una modificacion individual de
horarios, se faculta a que el trabajador impugne judicialmente
la decision empresarial, sin que el cuestionamiento impida la
ejecucion de la variacion.

Como se puede deducir del tratamiento legal, las
posibilidades de alteracion en materia de tiempo de trabajo
son bastante amplias, siempre y cuando estemos frente a
regulaciones unilaterales de esta materia. Aunque la norma
no las excluya especificamente, si existe regulacion colectiva
de estas materias, debe buscarse un acuerdo colectivo en el
que se introduzca el cambio, tanto por la fuerza vinculante del
convenio como porque se exige voluntad colectiva incluso en los
casos de crisis empresarial, que reclama de una modificacién
de lo pactado para evitar una reduccién de personal.

7. Conclusiones

En un mundo laboral en cambio constante, los empleadores
poseen una potestad de modificacion unilateral e incondicionada
de las condiciones de trabajo accesorias 0 secundarias. En
cambio, cuando se trata de condiciones de trabajo sustanciales
o esenciales, los ordenamientos juridicos establecen reglas
para cuidar todos los intereses en juego, que van desde
controles ex ante, los mas rigurosos, hasta ex post, los mas
flexibles.

En el Peru, se otorgan facultades muy amplias a los
empleadores para modificar las condiciones de trabajo
sustanciales o esenciales, pero se condiciona su ejercicio,
en primer lugar, a que tales condiciones no hayan sido
impuestas por normas imperativas estatales o auténomas
(convenios colectivos), e incluso derivadas de la costumbre;
y, en segundo lugar, a las reglas de razonabilidad y
proporcionalidad, que pueden dar lugar a cuestionamientos
judiciales en los casos en que los trabajadores consideren que
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las decisiones empresariales han vulnerado
tales condiciones.

Asi lo viene entendiendo la jurisprudencia
judicial y administrativa, aunque se hace
necesario mayor rigurosidad en la aplicacion
del test de proporcionalidad, para equilibrar
una regulaciéon normativa de muy amplios
contornos.

La exiguidad e insuficiencia de la
regulacién legal, que subsume un tema de
grandes proporciones en tres renglones, deja
asi desatendidas un significativo numero de
situaciones, con consecuencias graves en
materia de parcialidad, inseguridad juridica
y conflictividad. Obliga, ademas, al recurso
a la regulacién de otras instituciones (como
los actos de hostilidad), que al estar previstos
para situaciones diferentes no proporcionan
una respuesta legal adecuada.

En materia de modificacién de jornada y
horario de trabajo, hay reglas procedimentales
de control previo que deben ser seguidas por
los empleadores.

Resulta imperativo establecer una
regulacién que aborde adecuadamente y
en su integridad el importante tema de la
variacién de las condiciones de trabajo.
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