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1. INTRODUCCION

Naturalmente el contrato de trabajo como elemento que hace emerger la
relacion laboral fija las obligaciones y derechos por convenio de las partes contra-
tantes, empero dada la especial relacion habida entre el trabajador y empleador,
resulta una tarea dificil que se establezca en dicho acuerdo de voluntades, todas
las obligaciones del trabajador.

En tal escenario, la ley faculta al empleador a introducir cambios en la presta-
cion de servicios!, pero que analizado con detenimiento no se logra advertir cual
es el universo que abarca dicha facultad empresarial.

En ese orden de ideas, conforme se describira en lineas posteriores y de acuer-
do al analisis practicado a la legislacion laboral peruana, no resulta claro cudl es el
contenido del ius variandi, dada la ausencia de una normatividad que encierre sus
linderos, asimismo, no se sabe si el empleador puede ejercer el ius variandi fuera
de los supuestos legales, o si acaso el trabajador puede resistir aquellas modifica-
ciones a la prestacion de servicios o condiciones de trabajo que se hallen fuera de
los limites establecidos.

Asimismo, determinaremos cual es el paliativo sustantivo que propenda la
neutralizacién del uso desmedido del ius variandi, asi como sefialaremos nuestra
critica al actual tratamiento procesal a dicha herramienta sustantiva. Y por supuesto
formularemos nuestra propuesta de reforma de dicha situacion conflictiva.

2. DESENTRANANDO EL CONTENIDO DEL IUS VARIANDI

A fin que el empleador no caiga en excesos y se resguarde la serie de derechos
que componen la esfera individual del trabajador, es necesario que toda legislacion
ostente reglas claras y delimitadoras que establezcan el componente del ius variandi.
Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico tiene una regulaciéon laconica que no
permite comprender en puridad cual el imbito que abarca esta facultad empresarial.

En principio nuestro ordenamiento juridico laboral, no ha definido la estruc-
tura del ius variandi, sino que por su parte, la doctrina se ha encargado de hacerlo.
Asi tenemos, al profesor Elmer Arce Ortiz, quien ha clasificado al ius variandi,
en: i) Ius variandi comtn o habitual; ii) Ius variandi esencial; y iii) Tus Variandi
extraordinario. Al primero lo entiende como la facultad para introducir cambios
o modificaciones accesorios o secundarios de las condiciones de la prestacion de
servicios ya pactada. Respecto al segundo, ha sefialado que se trata de aquellas
modificaciones esenciales o sustanciales el contrato de trabajo. Y respecto al ter-
cero, sostiene que se trata de modificaciones sustanciales o esenciales, tomadas
en situaciones extraordinarias, excepcionales o de emergencia®.

! Facultad empresarial que ha recibido el rotulo con raiz latina de ius variandi,

2 Arce Ortiz, Elmer. Derecho individual de trabajo en el Pert. Desafios y deficiencias. Editorial
Palestra. P. 452-458.
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Iniciando el recorrido para delimitar el contenido legislativo del ius variandi,
como primera estacion tenemos la facultad conferida en el segundo parrafo del
articulo 9° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral del Decreto Legislativo N° 728°(en adelante TUO 728) que a la letra 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.”,
norma juridica del cual se puede extraer las siguientes facultades empresariales:
i) introducir cambios o modificar turnos, dias u horas de trabajo (ius variandi en
aspectos temporales)?; v, ii) introducir cambios o modificar la forma y modalidad de
la prestacion de las labores, (ius variandi en la ejecucion de la prestacion de servicios).

Visto las facultades de modificacion empresarial reguladas en dicho articulo,
conforme a la clasificacién ensayada por el profesor Elmer Arce, puedo sostener
que en nuestro ordenamiento juridico laboral, aquellas modificaciones o cambios
en la forma o modalidad de la prestacion de servicios y aquellas modificaciones
de tiempo de prestacion de servicios razonables, suponen el uso del ius variandi
comun o habitual, dado que dicha facultad supone implantar alteraciones sobre el
modo o forma y tiempo de la prestacion de servicios, lo cual resulta 16gico, en vista
que esta se debe adecuar a las necesidades empresariales que enfrente la empresa®.

Y por su parte, aquellas alteraciones de la prestacion de servicios o condicio-
nes de trabajo que trastoquen los acuerdos definidos sobre estos, contenidos en el
contrato de trabajo, supondran el uso del ius variandi esencial. Verbigracia, si en
el contrato de trabajo se ha establecido que el turno de trabajo del prestador de
servicios es de mafiana (entiéndase en el dia), y posteriormente, argumentando
necesidades del servicio, se modifica dicho turno a la noche, ello supondra una
modificaciéon sustancial en la prestaciéon del servicio.

De otro lado, conforme a lo glosado, tendriamos como contenido del ius va-
riandi: a) En aspectos temporales; y, b) En aspectos de ejecucion de la prestacion
de servicios.

Ahora bien, a pesar que 1a norma juridica analizada, sefiala taxativamente que
el empleador esta facultado para introducir los cambios o modificaciones antes
sefaladas, con una suerte de lista cerrada de supuestos, el mismo TUO 728, abre
la puerta falsa para el ingreso de nuevos supuestos. A dicha conclusion podemos

3 Véase el procedimiento para la modificacién de aspectos temporales de la prestacion de
servicios en el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 854.

4 En un similar sentido, se ha sostenido “el objeto sobre el que recae el jus variandi es desig-
nado como las modalidades de prestacion de las tareas del trabajador, con lo cual se pretende
sefalar que la variacion solo puede recaer sobre modalidades de trabajo, es decir, sobre
aspectos secundarios o accidentales, no esenciales o fundamentales, y que generalmente se
refieran a la forma, manera o modo de realizarse el trabajo — la prestacion de trabajo —*.
(Ermida Uriarte, Oscar. Modificacion de condiciones de trabajo por el empleador, Buenos
Aires. Editorial Hammurabi, 1989, p. 34)
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llegar, haciendo una interpretacién en contrario de las normas juridicas conteni-
das en el inciso b) y ¢) del articulo 30° del cuerpo normativo antes anotado®; por
lo que, aquella reducciéon motivada® de la remuneracion o de la categoria, o aquel
traslado del trabajador a un lugar distinto” de aquel en el que preste habitualmente
servicios, sin Animo de generar perjuicio, también se encontraran comprendidos en
el bagaje del ius variandi. Precisando ademads, que dichas modificaciones dado que
alteraran el contrato de trabajo se encuentran contenidos en el ius variandi esencial.

En suma, de acuerdo al andlisis realizado, podemos sostener que conforme lo
establece nuestro ordenamiento juridico laboral, el contenido que entrafa el ius
variandi, es: a) De aspectos temporales; b) De aspectos en la ejecucion de la pres-
tacion de servicios; ¢) De reduccion remunerativa; d) De reduccion de categoria;
y e) De traslados distantes.

3. ¢PODRA EJERCERSE EL IUS VARIANDI FUERA DEL CONTENIDO ASIGNADO
PORLA LEY?

Habiendo quedado claro el contenido legal del ius variandi. Ahora queda
establecer que sucede con aquellos supuestos que se hallan en el limbo. Es decir,
que sucede con aquellos supuestos de ius variandi no contemplados en la ley.

En esa linea de ideas, dado que nuestra legislacion laboral no cierra los su-
puestos de actuacion del ius variandi, al dejar espacios abiertos para que en muchos
casos transite la arbitrariedad empresarial. Resulta trascendental establecer si
fuera de los supuestos no contemplados por la Ley, el empleador en uso de la regla
genérica establecida en el articulo 2° numeral 24° inciso a) de la Constitucion,
que a la letra dice: “Nadie estd obligado hacer lo que la ley no manda, ni impedido de
hacer lo que la ley no prohibe”, podria establecer modificaciones a la prestaciéon de
servicios y condiciones de trabajo.

A nuestra consideracion, creemos que el empleador podria realizar modifica-
ciones en la prestaciéon o condiciones de trabajo en uso de la facultad de libertad
genérica establecida en la norma constitucional antes citada, al no existir mandato
que le obligue a hacer lo contrario o prohibicion que lo restringa a hacerlo. Empero
como veremos mas adelante bajo ciertos limites.

En ese sentido, las limitaciones vienen impuestas en: i) La Constitucion; ii)
La Ley, y; iii) El contrato de trabajo.

5 Son actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes: b) La reduccién inmotivada de la
remuneracién o de la categoria; y ¢) El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que
preste habitualmente servicios, con el propésito de ocasionarle perjuicios.

¢ Que, a decir del reglamento del TUO 728, aquella motivacion debe ser objetivo o legal.

7 Entendido lugar distinto como dmbito geografico distinto, conforme lo sefiala el articulo 50°
del D.S 001-96-TR
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La Constituciéon asi como reconoce al empleador la libertad de no hacer
aquello que la ley no manda, y reconoce la potestad de hacer lo que ella no prohi-
be, asi también, limita dicho derecho para 1a no generacion de perjuicios hacia el
trabajador, proscribiendo de este modo el abuso del derecho. Sobre el particular,
Diez Picazo y Gullon, al referirse al abuso del derecho, sefialan que: Los derecho
subjetivos, aparte de sus limites legales, con frecuencia defectuosamente precisados,
tienen otros de orden moral, teleoldgico y social, y que incurre en responsabilidad el que,
obrando al amparo de una legalidad externa y de un aparente ejercicio de su derecho,
traspasa, en realidad, los linderos impuestos al mismo por la equidad y la buena fe, con
dafios para terceros o para la sociedad”®

En razén a ello, es plenamente valido sostener que los derechos de una per-
sona terminan, donde comienza los derechos de los demds, y sumar que la propia
constitucion, en su articulo 103° establece que la Constitucién no ampara el abu-
so del derecho’. De modo que, a pesar que pueda existir vacios legislativos que
puedan llevarnos a pensar que el empleador se encuentra facultado para que en
dichas zonas francas pueda introducir cambios a diestra y siniestra. Ello no debe
tomar dicho significado, puesto que la propia constitucion ha proscrito el abuso
del derecho, logicamente a fin de evitar la generacion de perjuicios.

Se abona a lo sostenido, el criterio adoptado por el Dr. Victor Garcia Toma,
quien ha delimitado las caracteristicas del ejercicio de la libertad, que a su consi-
deracion son: “a) La declaracion de libertad lleva consigo la posibilidad de hacer
todo lo que no dafie a otra persona, b) el limite del ejercicio de la libertad en no
impedir ese mismo derecho a otros miembros de 1a sociedad, c) 1a ley es el instru-
mento de que se vale el Estado para senalar los limites de accién”®

Mixime, si la propia constitucion ha dispuesto expresamente que ninguna
relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales o re-
bajar la dignidad del trabajador, conforme lo establece en su articulo 23, que a la
letra dice: “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. (...) Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.”

De esta manera, aquellas modificaciones introducidas por el empleador que
supongan la vulneracion de los derechos reconocidos por la constituciéon, por
ejemplo, si el empleador alterara el ritmo de las funciones de un trabajador, asignan-
dole la carga laboral de otro trabajador a causa de su renuncia, exigiéndole al primero

8 DIEZ— PICAZO, Luis y GUILLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Quinta Edicion. Tecnos,
Madrid, 1984, p. 447.

°  Del mismo modo, el articulo II del Titulo Preliminar del Codigo Civil, establece que: La ley
no ampara el ejercicio ni la omision abusivos de un derecho. Al demandar indemnizacién u
otra pretension, el interesado puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para evitar
o suprimir provisionalmente el abuso.”

10 GARCIA TOMA, Victor. Andlisis sistematico de la Constituciéon peruana de 1993, p. 116.
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de estos, que cumpla dicha exigencia en el mismo plazo que él tenia para prestar sus
tereas. Evidentemente dicha sobrecarga laboral podria repercutir negativamente
en la salud del trabajador', a consecuencia del estrés que logicamente produce el
cumulo de tareas y por qué no decirlo en el disfrute de su tiempo libre'?, al restarle
de tiempo para que reponga energias, disfrute de su tiempo libre con su familia, y
circulo social, y/o cualquier modo de empleo de dicho tiempo.

De esta manera, conforme a lo sostenido los limites que impone la consti-
tucion al ius variandi no reconocido legalmente, se encuentran: En el ejercicio
abusivo del derecho, en el perjuicio al trabajador, y en el respeto de los derechos
constitucionales del trabajador.

Respecto a los limites impuestos por la ley, si bien el propio ordenamiento
juridico puede callar respecto a si es factible o no el uso del ius variandi fuera del
contenido legal reconocido, también es cierto, que siendo una de las caracteristicas
de la ley, la imperatividad de sus normas, es decir, el cumplimiento ineludible de
sus disposiciones cuando tengan dicho caricter, es preciso destacar entonces, que
el empleador por ejemplo no se encuentra facultado para modificar la jornada de
trabajo por encima de las 48 horas semanales alegando necesidades del servicio,
conforme lo impone el articulo 1°, primer parrafo del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 854°, que expresamente sefiala “La jornada ordinaria de
trabajo para varones y mujeres mayores de edad es de ocho (8) horas diarias o cuarenta
y ocho (48) horas semanales como mdximo.”

Por ultimo, respecto a los limites que impone el contrato de trabajo respecto
al uso de ius variandi no regulado por la ley, es de precisarse que siendo el con-
trato de trabajo legitima fuente de las obligaciones, tanto para el trabajador como
para el empleador. En uso de su libertad contractual®, estos tienen la potestad de
estructurar de manera voluntaria la serie de derechos y obligaciones a que se suje-
taran. En virtud a ello, las partes podrian convenir la ampliacion de las facultades
reconocidas por la ley para la modificacién de las condiciones de trabajo. Aunque
resulte cuestionable, dado que en el terreno de los hechos, la autonomia de 1a vo-
luntad del trabajador se encuentra supeditada a lo establecido por el empleador.
Por tal situacion, con mucha razén se ha sostenido y se sostiene que el contrato
de trabajo contiene ciertos rasgos del contrato por adhesion.

1 Articulo 2° numeral 1° de la Constitucion: A la vida, a su identidad, a su integridad moral,
psiquicay fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo
cuanto le favorece.

12 Articulo 2° numeral 22° de la Constitucion: 22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del
tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desar-
rollo de su vida.

13 Articulo 1354° del Codigo Civil: Las partes pueden determinar libremente el contenido del
contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caricter imperativo.

4 Articulo 1390° del Codigo Civil: El contrato es por adhesion cuando una de las partes, co-
locada en la alternativa de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la
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Sin embargo, a pesar que la Ley no puede reemplazar la posiciéon contractual
del trabajador, desde afuera se encarga de establecer disposiciones que tienden
a limitar el ejercicio desmedido de la facultad del ius variandi del empleador. De
esta manera, si se da el caso de imposiciones leoninas del empleador, fijadas en
el contrato de trabajo, el trabajador quedara enteramente facultado para solicitar
la nulidad de dicha condicién, conforme lo faculta el propio Articulo V del titulo
preliminar del Codigo Civil*>.

Por tanto, conforme a lo sostenido, resultara legitimo el uso de ius variandi no
contemplado legalmente, en los siguientes supuestos: i) Que no importe un abuso
del derecho; ii) No se perjudique al trabajador; iii) Que se permita el ejercicio de
los derechos fundamentales; y, iv) Que no se atente contra normas imperativas.

4. ELIUS RESTISTENTIAE ANTE EL EXCESO DEL IUS VARIANDI

Habiendo establecido el contenido del ius variandi, tanto al interior de la ley
como fuera de ella, asi como sus respectivos limites. Ahora, conviene establecer
si resultaria legitimo que el trabajador desacate las 6rdenes del empleador que
supongan modificaciones a las condiciones de la prestacion de servicios o condi-
ciones de trabajo que estén fuera del contenido esbozado.

Como es sabido, nuestro ordenamiento juridico no reconoce expresamente
al trabajador a que resista las érdenes del empleador, dado que la Ley parte de la
premisa que estas 6rdenes guardan conformidad con las normas juridicas laborales,
imponiéndose de este modo, el principio de solve et repet, maxima que se resume
en lo siguiente: obedezco luego reclamo. Sin embargo, no ha establecido cual es la
accién que puede ejercer el trabajador para evitar un perjuicio que se consumaria
si cumple con las 6rdenes del trabajador.

Alrespecto, somos de la consideracién que dicho principio solo se aplica sobre
las 6rdenes relacionadas con las labores del trabajador y en lo que nos corresponde,
sobre las modificaciones de las condiciones de trabajo que se encuadren dentro
de los limites del ius variandi, siendo que fuera de dichos supuestos creemos que
resultaria valido y legitimo que el trabajador no acate las 6rdenes del empleador.

Este desacato, que en puridad resultaria legitimo, tiene como fundamento
el mismo principio de libertad que faculta al empleador a ejercer modificaciones
que no supongan el abuso de su derecho. De este modo, el trabajador en uso de
libertad individual, que no se ve restringido en la relacion laboral, no se encontrara
obligado de hacer aquello que no se encuentre establecido en el contrato de trabajo,
enlaLey o Constitucion, ni mucho menos se encontrara impedido de hacer lo que
estos instrumentos no prohiban.

otra parte, declara su voluntad de aceptar.
5 Articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil.- Es nulo el acto juridico contrario
a las leyes que interesan al orden putblico o a las buenas costumbres.
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Siguiendo esta linea, aquellas ordenes emanadas de un ejercicio irregular del
derecho del empleador, dado que no encuentran respaldo contractual, legal ni
constitucional, podran ser obviadas por el trabajador. Entiéndase, desobedecidas o
desacatadas por el trabajador. Principe, porque el trabajador no puede ser obligado
a aquello carente de las fuentes antes mencionadas. Creemos, que por tal razon,
nuestra propia norma sustantiva, conforme a lo establecido en el articulo 9° del
TUO del D.L 728, solo faculta al empleador a sancionar aquellas infracciones o
incumplimientos de las obligaciones a cargo del trabajador®. Entiéndase, obliga-
ciones emanadas de las fuentes antes mencionadas.

5. EL PALIATIVO SUSTANTIVO COMO MECANISMO INSUFICIENTE DE PRO-
TECCION.

En la actualidad, estando a que es ardua la obtencion de un empleo, y a fin que
no se vea perjudicado la percepciéon de su remuneraciéon, para el mantenimiento
del trabajador y su familia, muchas veces los trabajadores, no tiene la voluntad
de dar por extinguida la relacion laboral, sino que por el contrario, mantienen la
esperanza de revertir la incomoda situacion que les toca enfrentar.

Por tal virtud, el ordenamiento juridico ha establecido un mecanismo que
permite al trabajador objetar o cuestionar las decisiones empresariales que les
generen perjuicio, mientras se encuentra viva la relacion laboral. Asi, es el propio
articulo 35° inciso a)'” del TUO 728, que faculta al trabajador que se encuentre
siendo hostilizado a accionar para que cese la hostilidad padecida.

Aunque per se, resulte ser un mecanismo que no genere un apremio para el
dnimo torticero del empleador.

6. MECANISMOS PROCESALES ACTUALES

Habiendo destacado el mecanismo de proteccion sustantivo reconocido por
el TUO 728, es de describir que en la actualidad el cauce que se le ha brindado al
cuestionamiento de los actos de hostilidad, es demasiado lato, pues, conforme lo

¢ Articulo 9° del TUO del D.L 728, que al respecto dice: “Por la subordinacion, el trabajador
presta sus servicios bajo direccion de su empleador, el cual tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores, dictar las 6rdenes necesarias para la ejecucién de las mismas,
y sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccion
o incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador”. Nétese, que solo el empleador
se encontrara facultado para sancionar disciplinariamente los incumplimientos de las obliga-
ciones a cargo del trabajador, es decir, aquellas inobservancias que no sean obligatorias, en
efecto, no deben ser sancionados.

Articulo 35.- El trabajador que se considere hostilizado por cualquiera de las causales a que
se refiere el Articulo 30 de la presente Ley, podra optar excluyentemente por: a) Accionar
para que cese la hostilidad. Si la demanda fuese declarada fundada se resolvera por el cese
de la hostilidad, imponiéndose al empleador la multa que corresponda a la gravedad
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establece el articulo 2° numeral 1° inciso d) de la Nueva Ley Procesal de Trabajo,
su conocimiento serd encausado via proceso ordinario laboral, lo que significa,
que su conocimiento se hara con plazos mas largos'® y con distanciamiento de las
etapas procesales (Audiencia de Conciliacioén y Juzgamiento).

Sin embargo, creemos que la sustanciacion asignada a dicho conflicto juridico,
atendiendo a la urgencia de los derechos que se encuentran involucrados (salud,
dignidad, remuneracion, disfrute de su tiempo libre, etc), y aunado a que la materia
de debate no resulta ser de suma complejidad, lo idoneo seria que la pretension
invocada por el trabajador sea tramitada via proceso abreviado laboral. M4s adn,
si como es de conocimiento publico, las causas en el Poder Judicial, en sentido
contrario de lo que se creia con la implementacién de la Nueva Ley Procesal de
Trabajo, se encuentran siendo solucionadas en casi tres afios, por lo minimo.

Ahora bien, per se, creemos que la interposicién de la demanda de cese de
actos de hostilidad no resulta ser el paliativo para neutralizar el acto de hostilidad
padecido, sino que debe ir acompafiada necesariamente de la medida cautelar de
innovar!® o de no innovar? conforme se dé el caso. Cautelares, que sin mediar
sentencia se ordena que alguien haga o deje de hacer algo en sentido contrario a
la situacion existente?.

La Nueva Ley Procesal de Trabajo en el articulo 54° establece que “A pedido
de parte, todo juez puede dictar medida cautelar, antes de iniciado un proceso o
dentro de este, destinada a garantizar la eficacia de la pretension principal. Las
medidas cautelares se dictan sin conocimiento de la contraparte. Cumplidos los
requisitos, el juez puede dictar cualquier tipo de medida cautelar, cuidando que
sea la mds adecuada para garantizar la eficacia de la pretension principal. En con-
secuencia, son procedentes ademas de las medidas cautelares reguladas en este
capitulo cualquier otra contemplada en la norma procesal civil u otro dispositivo
legal, sea esta para futura ejecucion forzada, temporal sobre el fondo, de innovar o
de no innovar, e incluso una genérica no prevista en las normas procesales. Véase,
que la ley adjetiva laboral, no establece los requisitos para la procedencia de las
medidas cautelares, y menos adn, y esa es la critica que realizamos, no establece
de exigencias menores para la procedencia de las medidas cautelar de innovar o
de no innovar en supuestos de actos de hostilidad, como si lo establece para los
casos de reposicion provisional.

En ese sentido, puede darse el caso, de aquella persona que padece de alguna
enfermedad bronquial, y quiere ser trasladada a una zona con clima hiimedo, o
personas con enfermedades a 1a piel cuyos traslados se han ordenado a zonas con

18 Véase el articulo 42° y siguientes de la Nueva Ley Procesal de Trabajo.
¥ Vease el articulo 682° del Codigo Procesal Civil.
20 Vease el articulo 687° del Codigo Procesal Civil.

21 Ledesma Narvaez, Marianella. La tutela Cautelar en el Proceso Civil. Gaceta Juridica. Lima,
p. 384.
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sol irradiante todo el afio, o de aquella madre de familia, que tiene algin familiar
directo enfermo, cuya enfermedad es tratada solo en determinada zona del pais, y
cuya recuperacion también se encuentra supeditada a mantenerse en estado cons-
tante con su familiar, supuestos en los cuales, se podria generar un dafo irreparable
no solo en la persona del trabajador sino también en personas ajenas a la relacion
laboral, pero que en la practica puede resultar dificil la probanza.

De esta manera, deberia flexibilizarse en pro del trabajador los supuestos de
procedencia de dichas medidas cautelares, puesto que en la actualidad se debe
cumplir con requisitos de fondo exigidos en el Codigo Procesal Civil, es decir, se
debe superar la verosimilitud del derecho invocado, e ingresar al campo de la casi
certeza??, fundamentar la razonabilidad de la medida, y acreditar la inminencia
de un perjuicio irreparable, que en muchos casos pueden ser de dificil probanza.

Véase, el caso de aquel empleador que de manera inmotivada —término
que segun el reglamento del TUO 728, se entiende como aquel acto que carece
de motivacion objetiva o legal— reduce de categoria al trabajador, afectando en
consecuencia su dignidad como persona. En este supuesto, si bien el requisito de
la casi certeza se encuentra con el hecho inmotivado de reducir su categoria, la
razonabilidad de 1a medida se encontrara en el hecho que esta es la inica medida
cautelar capaz de contener los efectos del acto de hostilidad padecido. Sin embar-
go, el problema viene dado por la acreditaciéon de la producciéon de un perjuicio
irreparable. En ese sentido, ;Como podria el trabajador acreditar la generacion de
un perjuicio irreparable sobre su dignidad?. De esta manera, estando a la dificul-
tad de acreditacion de este requisito, a pesar que es evidente que el trabajador se
encontrara perjudicado en su esfera interna, no podra prosperar la interposicion
de la medida cautelar de innovar.

Por tanto, resulta necesario que legalmente la Nueva Ley Procesal De Trabajo
atenué las exigencias establecidas en el Codigo Procesal Civil, para el amparo de
las medidas innovativas, a fin que también en el proceso cautelar se siga la tonica
protectora del Derecho del Trabajo.

7. UNA PROPUESTA PARA EL CAMBIO

Somos conscientes que ni el sistema juridico mas desarrollado del mundo ha
logrado establecer un ordenamiento juridico al que no se le escape algin supues-
to conflictivo, sin embargo, también somos conscientes que una vez advertidos
aquellos flancos desprotegidos deben ser cubiertos por los distintos mecanismos
existentes para llenar los vacios o ajustar los defectos normativos existentes.

22 Alrespecto la Dra. Marianella Ledesma, ha sostenido “En las anticipatorias, una fuerte proba-
bilidad, casi una certeza de estar asistido por el derecho que se invoca”. Vease en Ledesma
Narvaez, Marianella. La tutela Cautelar en el Proceso Civil. Gaceta Juridica. Lima, p. 384.
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En razoén a ello, y conforme a lo que se ha sostenido en el presente trabajo de
investigacion, las propuestas se dirigen en el plano sustantivo y adjetivo. En el plano
sustantivo, corresponde: 1) Establecer taxativamente y con supuestos cerrados
cual es el contenido del ius variandi, a fin que el empleador mueva su actuacion
dentro de esos limites, y se evite la arbitrariedad empresarial; y, 2) Establecer
expresamente los supuestos del ius restintiae, a fin que el trabajador ostente de
un mecanismo inmediato a fin que pueda repeler el perjuicio que se le avecinaria.

Y en el plano procesal: 1) Modificar la via procedimental para la tramitacion
del proceso de cese de hostilidades, dada su extension, la materia urgente y reduci-
da complejidad; y 2) Establecer una regulacion propia de procedencia de medidas
cautelar innovativas atenuando las exigencias establecidas en los requisitos del
Codigo Procesal Civil.

8. CONCLUSIONES

De lo debidamente expuesto a lo largo de las lineas precedentes, podemos
extraer las siguientes conclusiones:

Conforme lo establece nuestro ordenamiento juridico laboral, tanto directa
como indirectamente, el contenido que entrana del ius variandi, es: de aspectos
temporales, de aspectos en la ejecucion de la prestacion de servicios, de reducciéon
remunerativa, de reduccién de categoria, y de traslados distantes.

El ius variandi fuera de los supuestos recogidos tanto directa como indirec-
tamente por nuestro ordenamiento juridico laboral, puede ejercerse siempre que
no importe un abuso del derecho, no se perjudique al trabajador, se permita el
ejercicio de sus derechos fundamentales, y, no se atente contra normas imperativas.

Aquellas 6rdenes emanadas de un ejercicio irregular del derecho del emplea-
dor, dado que no encuentran respaldo contractual, legal ni constitucional, podran
ser obviadas por el trabajador. Entiéndase, desobedecidas o desacatadas por el
trabajador. Desacato que encuentra su fundamento en Ia libertad individual del
trabajador, mediante el cual éste no se encuentra obligado de hacer aquello que
no se encuentre establecido en el contrato de trabajo, en 1a Ley o Constitucion, ni
mucho menos impedido de hacer lo que estos instrumentos no prohiban.

El ordenamiento juridico ha establecido un mecanismo que permite al traba-
jador objetar o cuestionar las decisiones empresariales que les generen perjuicio,
mientras se encuentra viva la relacion laboral, el cual se encuentra reconocido
en el articulo 35° inciso a)** del TUO 728, el mismo que faculta al trabajador que
se encuentre siendo hostilizado a accionar para que cese la hostilidad padecida.

23 Articulo 35.- El trabajador que se considere hostilizado por cualquiera de las causales a que
se refiere el Articulo 30 de la presente Ley, podra optar excluyentemente por: a) Accionar
para que cese la hostilidad. Si la demanda fuese declarada fundada se resolvera por el cese
de la hostilidad, imponiéndose al empleador la multa que corresponda a la gravedad
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Creemos que la interposicion de la demanda de cese de actos de hostilidad
no resulta ser el paliativo para neutralizar el acto de hostilidad padecido, sino que
debe ir acompanada necesariamente de la medida cautelar de innovar o de no
innovar conforme se dé el caso.

Por lo visto, resulta necesario que legalmente la Nueva Ley Procesal De Tra-
bajo establezca un nuevo cauce para el cese de hostilidades y atenué las exigencias
establecidas en el Codigo Procesal Civil, para el amparo de las medidas innovativas,
a fin que también en el proceso cautelar se siga la tonica protectora del Derecho
del Trabajo.
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