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GLOSARIO

Aislar: Se deber& entender como excluir, no tener en cuenta, o no decidir
(el despido) en funcion a estos; y, por tanto, al analizar si se configura la causal
de rendimiento deficiente, los factores riesgo que inciden en la actividad bancaria

se deberan excluir como causal de despido justificado.
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RESUMEN

El Decreto Legislativo N.° 728, reconocio la causal de despido justificado por
rendimiento deficiente, causal que ha consideracién de un gran sector de la
doctrina ha tenido diversos problemas en su aplicacién; y, respecto ello, en el
ambito bancario existe una variable adicional, los factores de riesgo, los cuales
afectan directamente al rendimiento del trabajador. En ese sentido, la presente
investigacion tuvo como objetivo, determinar los fundamentos juridicos que
justifiquen aislar a los factores de riesgo que inciden en la actividad bancaria, al

analizar el rendimiento deficiente, como causal de despido justificado.

Y, ante dicho objetivo, se planted la siguiente hipotesis: Los fundamentos
juridicos que justifican aislar a los factores de riesgo que inciden en la actividad
bancaria, al analizar el rendimiento deficiente, como causal de despido
justificado, son: i) la observancia del principio protector como garantia en el
procedimiento de despido por causal de rendimiento deficiente, ii) el
cumplimiento del principio de interdiccion de la arbitrariedad como limite a la
facultad sancionadora del empleador, iii) el respeto al principio de culpabilidad y

su aplicacion en el ambito disciplinario de las relaciones laborales.

En el marco tedrico de la investigacion se estudio la actividad bancaria, sus
componentes, operaciones principales, los riesgos bancarios, la potestad
disciplinaria, el procedimiento de despido por rendimiento deficiente y normativa,
el principio protector, el principio de interdiccion de la arbitrariedad y, por altimo,
el principio de culpabilidad. Finalmente, se pudo corroborar la hipotesis
formulada, determinando que, los factores de riesgo que inciden en la actividad

bancaria deben ser aislados al analizar la causal de rendimiento deficiente, en
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observancia de los preceptos planteados, sin embargo, cabe resaltar que, se
pudo generar adicionalmente, nuevas premisas bajo el estudio de los principios
planteados que brindan razones adicionales para justificar la necesidad de aislar

a los factores de riesgo y la incidencia negativa de estos en el rendimiento.

Palabras clave: ambito bancario, factores de riesgo, rendimiento deficiente,
principio protector, principio de interdiccion de la arbitrariedad, principio de

culpabilidad.
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ABSTRACT

The Legislative Decree No. 728, recognized the cause of justified dismissal due
to poor performance, a cause that has been considered by a large sector of the
doctrine and has had various problems in its application; and, regarding this, in
the banking field exists an additional variable, risk factors, which affect
performance. In this sense, the objective of this investigation was to determine
the legal foundations that justify isolating the risk factors that affect banking
activity, by analyzing the cause of poor performance, as a cause for justified

dismissal.

And, given this problem and objective, the following hypothesis was proposed:
The legal bases that justify isolating the risk factors that affect banking activity,
when analyzing the cause of poor performance, as a cause for justified dismissal,
are: i) Compliance of the protective principle as a guarantee in the dismissal
procedure due to poor performance. ii) Compliance with the principle of
prohibition of arbitrariness as a limit to the employer's sanctioning power. iii)
Respect for the principle of culpability and its application in the disciplinary field
of labor relations. In the theoretical framework of the research, banking activity
was studied, its components, main operations, banking risks, disciplinary power,
the dismissal procedure for poor performance and regulations, the protective
principle, the principle of prohibition of arbitrariness and finally the principle of

guilt.

Finally, it was possible to corroborate the formulated hypothesis, determining
that, the risk factors that affect banking activity must be isolated when analyzing

the cause of poor performance, in compliance with the stated precepts; however,
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it is worth highlighting that it was possible to additionally generate new premises
under the study of the proposed principles that provide additional reasons to

justify the need to isolate risk factors and their negative impact on performance.

Keywords: banking field, risk factors, poor performance, protective principle,

principle of prohibition of arbitrariness, principle of culpability.



INTRODUCCION

Con la promulgacion de la Ley de Fomento del Empleo mediante el Decreto
Legislativo N.° 728, con fecha 12 de noviembre del 1991, se reconocid la
existencia de causas de despido justificado, y, dentro de ellas, se tomé en cuenta
al rendimiento deficiente; es desde esa fecha, que el rendimiento deficiente se
ha consolidado como una causa justa despido. Sin embargo, a la actualidad ain
se presentan serios problemas al momento de aplicar dicha causal, mas aun en
sectores productivos con entornos complejos, dado que, en estos, se presentan
cuestiones especificas sobre las cuales no se ha discutido con exactitud, como
es el caso del ambito bancario y sus factores de riesgo, los cuales afectan a la

productividad y rendimiento.

Es en este sentido, que el objetivo general de este trabajo de investigacion fue
determinar los fundamentos juridicos que justifiquen aislar a los factores de
riesgo que inciden en la actividad bancaria, al analizar el rendimiento deficiente,
como causal de despido justificado; dichos fundamentos fueron analizados y

abordados a lo largo de esta investigacion.

El estudio buscé aportar nuevos conocimientos a nivel de la doctrina, la
administraciéon de justicia e incluso hacia las partes involucradas, empleador y
trabajador. Dado que brindé un aporte juridico sobre el fenbmeno del despido
justificado por la causal de rendimiento deficiente y factores de riesgo del ambito

bancario.

Este trabajo se centré en el andlisis de los fundamentos juridicos que justifican

aislar a los factores de riesgo que inciden en la actividad bancaria, al analizar el



rendimiento deficiente, como causal de despido justificado. Por lo tanto, esta
investigacion se cifio al ambito bancario, y se limitdé a analizar a los factores de

riesgo de este mismo, no se abordaron otros tipos de sectores productivos.

Respecto a la estructura de la investigacion, la misma, se encuentra dividida en
cuatro capitulos. El primer capitulo abarca los aspectos metodolégicos de la
investigacion, contexto y formulacién del problema, justificacién, obijetivos,
hipétesis y métodos de investigacién utilizados. El segundo capitulo, de la
presente investigacion corresponde al marco teérico de la investigacion, donde
se realizo una recopilacion de informacidn necesaria para la posterior discusion
de la hipétesis. En el tercer capitulo se presenta la contrastacion de hipotesis
formulada. En el capitulo final de la investigacion, se recopilan las conclusiones
arribadas producto del analisis realizado en el marco teorico y la contrastacion
de hipdtesis de la investigacion, y, se presentan recomendaciones. Finalmente,
se anota una lista de referencias, que contine el material bibliografico del cual se

extrajo informacion para el desarrollo de la presente tesis.



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. CONTEXTUALIZACION O PROBLEMATICA

El articulo 59 de la Constitucion Politica del Pert de 1993, reconoce
el poder de direccién del empleador como parte del derecho a la libertad
de empresa, en virtud del cual toda persona ya sea natural o juridica, tiene
derecho a desarrollar una actividad (lucrativa o no), dentro del territorio
nacional, siguiendo el marco del modelo de economia social de mercado
aceptado por la Constitucion; es asi que, en este contexto, el titular tendra
diversas facultades de organizacion, reglamentacion, fiscalizacion y
sancion respecto del personal que contrate para ejecutar las labores de
su rubro econoémico, dichas facultades componen lo que llamamos poder

de direccion del empleador.

Las facultades que resultan del poder de direccién del empleador,
han sido explicitamente reconocidas la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (en adelante LPCL), en el art. 9, que prescribe
acerca de la subordinacion existente en la relacién laboral, dado que el
trabajador presta sus servicios bajo direccion del empleador, el cual tiene
facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las 6rdenes
necesarias para la ejecucibn de las mismas, y sancionar
disciplinariamente, dentro de los limites de razonabilidad, cualquier

infraccion o incumplimiento de las obligaciones.



En palabras del profesor Fernandez Rueda (1997), este poder de
direccion determina que el empleador cuente con una potestad unilateral,
gue no requerira aceptacion o consentimiento del trabajador, se trata
entonces, de un poder legitimo, que tiene caracter funcional, para
garantizar los fines institucionales de la empresa y atender las exigencias
propias de las actividades que esta ejecuta, bajo criterios de razonabilidad
y buena fe, el modo de desarrollo de la labor que realizara el trabajador,
dado que el cumplimiento de dicha labor encomendada, se constituye
como uno de los fines de la relacion laboral; en ese sentido, Espinoza
Escobar (2017), afirma que esta facultad seria solamente una potestad de
margen moral, mas no un poder juridico, si no fuera porque el empresario
adicionalmente tiene la posibilidad de sancionar al trabajador que incide
en una falta laboral, es asi que, la materializaciéon mas evidente del poder
de direccién es la potestad sancionadora, como una suerte de coercion,
para manejar el desarrollo de las actividades por parte del empleador,

para obtener los mejores resultados posibles.

De este modo, dentro de estas sanciones que puede imponer el
empleador, se encuentra el despido, en ese contexto, tal como lo afirma
Espinoza (2017), el despido significa la sancibn mas grave, que se da
como consecuencia ante la comision de una falta, y ello implica la
disposicion unilateral del empleador de finiquitar el vinculo laboral con el
trabajador infractor, por causales relacionadas a la conducta o capacidad

del mismo.



La doctrina laboral moderna, entiende al despido como “un acto de
fuerza, un fendbmeno de violencia inserta en los itinerarios de la autoridad
empresarial” (Lastra citado por Bravo, 2019, pag. 178), por ello, siendo
gue, el despido responde a un acto unilateral por parte del empleador, que
busca concluir con la relacion laboral, es necesario que este fenébmeno
juridico sea regulado, considerando su configuracibn como una situacién
excepcional, ante la regla general que busca la proteccién del trabajo a
tiempo indeterminado; siendo que, este control se dard por medio de
normas de restriccion, prohibicion y limitacion del modo abusivo, arbitrario,
independiente o injustificado de disponer el término unilateral de un

contrato de trabajo.

Esa proteccion ha sido implementada en el ordenamiento juridico,
es por ello que, en el Peru, la ley limita a las empresas a poder despedir
a sus trabajadores, solo ante la comision de alguna de las faltas graves
contempladas en la LPCL, que son las siguientes: i) relacionadas con la
capacidad del trabajador, dispuestas en el art. 59 (detrimento de la
facultad fisica 0 mental o la ineptitud sobrevenida, rendimiento deficiente
y negativa injustificada del trabajador a someterse a examen meédico), ii)
relacionadas con la conducta del trabajador, dispuestas en el art. 60
(comisidén de falta grave, condena penal por delito doloso e inhabilitacion
del trabajador). Al darse cualquiera de estas causales, se configura un
despido justificado, que no caeria en el campo de despido arbitrario
consagrado en la Constitucion Politica del Perq, por lo cual seria legitimo,
de modo contrario la ley obliga al empleador el pago de indemnizacién o

posible reposicion.



La normativa peruana, también dispone un procedimiento
especifico para la imputacién de estas causales, si el empleador verifica
la ocurrencia de los supuestos que habilitan el despido por capacidad o
conducta del trabajador. Para iniciar este procedimiento, el empleador
deber& imputarle por escrito las causales que determinarian su despido,
y otorgarle un plazo no menor de seis dias naturales, para que formule
sus descargos, 0 de treinta dias para que demuestre su capacidad o
corrija su deficiencia, cabe recalcar que no se otorgara dicho plazo en los
casos de falta grave flagrante, y en los que no resulte factible dicha
posibilidad. Después de presentados los descargos, el empleador
procedera a evaluarlos, y, de estimar que no han quedado desvirtuadas
las faltas imputadas, o, no habiéndose presentado los descargos dentro
del referido plazo de seis dias, podra proceder al despido del trabajador,
el despido debe comunicarse por escrito y es importante indicar de

manera precisa la causa y la fecha de cese.

De todas las causales de despido antes esbozadas, teniendo en
cuenta el tema de esta investigacion, es pertinente centrarnos en a aquel
despido justificado derivado de la capacidad en el &mbito del rendimiento
deficiente, establecido en el inciso b) art. 23 del D. S. N.° 003-97-TR,
donde se establecen las causas justas relacionadas con la capacidad del
trabajador, asi mismo en el inciso b) del art. 25 del D. S. N.° 003-97-TR,
refiere que la disminucién deliberada y reiterada en el rendimiento de las
labores o del volumen o de la calidad de produccion califica como una
falta grave meritoria de despido, que, también se sujeta al procedimiento

establecido para su respectiva imputacion.



En el ambito bancario, dada la constante aparicion de nuevos retos
debido a la evolucién global, la necesidad de permanecer competitivo, y
dado que, dicho sector de produccion se desarrolla en un contexto con
caracteristicas muy inusuales, las empresas se ven obligadas a optimizar
el material humano, lo cual tiene que ver directamente con el rendimiento
de sus trabajadores. Siendo ello asi los trabajadores son constantemente
monitoreados para evaluar su labor, y si bien suelen utilizar un sistema de
evaluaciéon del desempefio laboral y se siguen implementando nuevos
modelos de evaluacion por parte de las Gerencias de Recursos Humanos,
estas, son objeto de numerosas criticas por la actitud anarquica e informal
en que los superiores evaltuan el desempeiio laboral de sus trabajadores.
Es debido a este panorama, que toma importancia reconocer los
lineamientos para evaluar el despido por causal de rendimiento deficiente,
gue es constantemente es invocado por las entidades bancarias para

finiquitar los vinculos laborales.

Ahora bien, respecto a la configuracion de esta causal,
corresponde tomar en consideracion algunos parametros que ha
desarrollado la jurisprudencia, en el Exp. N.° 17516-2019-0-1801-JR-LA-
01, caso Roxana Ursula Egoavil Pinedo contra la empresa Banco De
Crédito Del Pert — BCP, se explica que, para el cese de la relacion laboral
por rendimiento eficiente presupone la reduccién constante de la
capacidad ordinaria del trabajador, observado en conjunto con un grupo
de trabajadores de su propia categoria ocupacional objetiva y mediante la
calificacién de sus habilidades subjetivas. Esta idea presupone establecer

un rendimiento promedio entre los demas trabajadores relacionados, asi



como la cantidad media especifica de la produccion y la calidad de la
misma para poder acreditar la configuracion de la falta; cabe indicar que
si el rendimiento esta pactado de forma individual o colectiva debe
encontrarse dentro de lo normal o promedio, ya que, si se acordd un
minimo mayor a este, se podra considerar que existe un abuso de derecho

por parte del empleador.

Asi mismo, el maximo intérprete de la constitucién, ha establecido
diversas situaciones por el cual el empleador podra demostrar la

constituciéon ordinaria del detrimento descrito, tales como:

a) El rendimiento del trabajador es inferior a su promedio
personal habitual o al que ha sido advertido con los demas

miembros, o lo advertido en el centro de trabajo.

b) Mediante diligencia y esfuerzo normales, el rendimiento del

trabajador podra recobrar el récord anterior.

c) La disminucion del rendimiento no es un hecho aislado o
esporadico, sino un registro continuo del trabajador en la

ejecucion de la prestacion.

Asi, para la construccion de esta causal se debe tener en cuenta
un criterio subjetivo y otro objetivo, tal como lo precisa el autor Carlos
Cadillo Angeles (2013), para quien, la ley exige que el empleador examine

la disminucién del rendimiento desde dos criterios:



a) Subijetivo, que se refiere a la comparacion individualizada del
trabajador entre su rendimiento actual y el anterior, bajo

condiciones similares.

b) Objetivo, que se refiere a la comparacion del rendimiento del
trabajador con el rendimiento pactado a través de convenios
individuales o colectivos, o con el rendimiento medio o normal
del resto de trabajadores que se encuentran en condiciones

similares.

Debemos considerar, también lo establecido en el Exp. N.° 545-99-
AA/TC, el Tribunal Constitucional ha requerido que la constitucion de una
causal por rendimiento deficiente debera sujetarse a un estricto nexo
causal, debido a que es necesario establecer la relacion de causalidad
idonea entre las caracteristicas del tipo normativo con la conducta
supuestamente infractora, y se deberan evaluar la conducta infractora con

los elementos objetivos y subjetivos que tal situacion acarrea.

Por ultimo, y, en concordancia a la informacion que antecede, se
pronuncia la Recomendacion sobre la terminacion de la relacion laboral
N.° 166, del afio 1982, segun la cual, se ha determinado la necesidad de
un requerimiento previo, estableciendo que no debe extinguirse la relacion
laboral por desempefio insatisfactorio, sin haber cumplido con brindar las
instrucciones especificas, advertido por escrito, solo si se cumplié con
estos requerimientos previos se podria materializar el despido, si el
trabajador continua desarrollando su labor en forma insatisfactoria, claro

estd que dicha evaluacion debe alinearse a un periodo razonable
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permitiendo la mejora del desempefio; es evidente que, dicha normativa
internacional busca priorizar la mejora del desempefio laboral antes de
materializar el despido, estableciendo pautas para evitar el despido por

esta causa y observando la prevalencia de la relacion laboral.

Consideramos que, aun teniendo en cuenta este desarrollo
jurisprudencial y doctrinal del despido por causal del rendimiento
deficiente, en el ambito de la actividad productiva bancaria, no se ha
tomado en cuenta que, que en un campo como el bancario, existen los
denominados factores de riesgo que inciden en el rendimiento del
trabajador, y que estos, afectan directamente en el nivel de produccién de
la empresa bancaria; tales factores de riesgo se producen por
condicionantes del entorno en el que actia la empresa, y pueden incidir
de forma general o ser especificos de un sector, situaciones,
circunstancias o eventos que pueden suscitarse en la empresa y reducir
o limitar el rendimiento y liquidez de los valores objeto de la oferta publica

y traducirse en pérdidas.

De esta forma, es evidente que esta variable se encuentra inmersa
al momento de evaluar el rendimiento de los trabajadores y consecuente
despido, sin embargo, se puede evidenciar que estos no han sido
contemplados por la jurisprudencia, y tampoco existe normativa respecto
al tema, todo esto significaria un problema al momento de buscar efectuar
esta facultad que le corresponde al empleador, pues lo que se busca es
una correcta intervencion del empleador al contemplar esta alternativa

cuando la situacién lo amerite, de modo tal que, ante situaciones
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excepcionales, pueda probarse la necesidad de renovacion en los
recursos humanos que permitan satisfacer de mejor manera las
necesidades de la empresa y lograr sus objetivos trazados, muy por el
contrario, el ignorar o no aislar estas variables significaria una aplicacion

indiscriminada y arbitraria de la causal contemplada.

1.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

La normativa peruana contempla causales de despido justificado,
en un numerus clausus, dentro de ellas encontramos a las casusas
relacionadas con la conducta del trabajador y las relacionadas con la
capacidad del trabajador; siendo que en el inciso b) art. 23 del D. S. N.°
003-97-TR, se establecen las causas justas relacionadas con la
capacidad del trabajador, y asi mismo, en el inciso b) del art. 25 del D. S.
N.° 003-97-TR, se establece, la causa de despido por rendimiento
deficiente, entendida como la disminucion deliberada y reiterada en el
rendimiento de las labores o del volumen o de la calidad de produccion y

calificada como una falta grave meritoria despido.

Y si bien, esta causal de despido justificado, ha sido desarrollada
jurisprudencialmente, considerando que, para el analisis del rendimiento
deficiente se debe tener en consideracion dos cosas: i) establecer un
rendimiento promedio entre los demas trabajadores relacionados, ii)
cantidad media especifica de la produccién y la calidad de la misma para
poder acreditar la configuracion de la falta para la configuracion de falta

de rendimiento deficiente.
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Incluso el Tribunal Constitucional, ha desarrollado parametros que
deben ser tomados en cuenta para el respectivo analisis, y reconocer Si
se esta ante un caso de rendimiento deficiente, o no, como son: i) el
rendimiento del trabajador es inferior a su promedio personal habitual o al
gue ha sido advertido con los demas miembros, o lo advertido en el centro
de trabajo. ii) mediante diligencia y esfuerzo normales, el rendimiento del
trabajador podra recobrar el récord anterior, y, iii) la disminucion del
rendimiento no es un hecho aislado o esporadico, sino un registro

continuo del trabajador en la ejecucién de la prestacion.

También se ha establecido, que para la imputaciéon de esta causal
resulta necesario el analisis del rendimiento del trabajador bajo dos
criterios, que son los siguientes: i) criterio subjetivo, respecto a la
capacidad individual del trabajador, en una antes y después, ii) criterio
objetivo referido a la capacidad analizada en comparacion con el resto de

trabajadores en situaciones similares.

Resulta que, en el ambito de la actividad productiva bancaria,
existen diversos factores de riesgo que inciden en la produccién y en
consecuencia afectan el rendimiento del trabajador, sin embargo, estos
factores son parte del contexto en el cual se desarrolla la actividad
bancaria, y su existencia e influencia en la productividad y el rendimiento,
no se encuentra bajo el dominio del trabajador; muy a pesar de ello, aun
con todas las directrices juridicas ya desarrolladas por la jurisprudencia y
la doctrina, resultan ser insuficientes para abordar a esta variable, los

factores de riesgo en el ambito bancario.
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De este modo, se genera una laguna axiolégica, respecto a una
situacion juridica especifica, esta es, la regulacion de los factores de
riesgo y su afectacion en el rendimiento del empleador, ello respecto a la

imputacién de la causal de despido justificado por rendimiento deficiente.

De este modo, ya que, es imprescindible la correcta aplicacion de
la causal y su respectiva sancién, y, ante la falta de normativa, de
desarrollo jurisprudencial o doctrinario del tema, es necesario justificar
bajo fundamentos juridicos la exclusion de los factores de riesgo al
analizar esta causal del rendimiento deficiente, limitando el analisis de la
causal a aquellos factores que si estan bajo el dominio del trabajador y

dependen de él.

1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,Cudles son los fundamentos juridicos que justifican aislar a los
factores de riesgo que inciden en la actividad bancaria, al analizar el

rendimiento deficiente, como causal de despido justificado?

1.4. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion que, buscé identificar los fundamentos
juridicos que justifiquen aislar a los factores de riesgo que inciden en la
actividad bancaria, al analizar el rendimiento deficiente, como causal de
despido justificado, esto tuvo importancia a nivel de la doctrina,
administraciéon de justicia, y finalmente, también tendra incidencia en la
relacion laboral, respecto a las dos partes que interactian en la misma:

empleador y trabajador.
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A nivel de la doctrina, esta investigacion brindé mayor conocimiento
juridico sobre el fenbmeno del despido justificado por la causal de
rendimiento deficiente, el cual si bien ha sido desarrollado en cierta
medida a través de la jurisprudencia, su aplicacion aun no suele ser
totalmente clara, mas aun en el ambito de la actividad bancaria, donde
inciden los denominados factores de riesgo, los cuales no han sido
tomados en cuenta para su respectivo analisis, muy a pesar de que estos
se encuentran inmersos directamente, dado que inciden en el rendimiento
de los trabajadores, aunque no sean variables que estén bajo su dominio,
creando de este modo un vacio legal; por lo que resultd necesario justificar
a traveés de fundamentos juridicos la exclusion de dichos factores de
riesgo presentes en la actividad bancaria, todo ello a través de un analisis
doctrinal, con el cual, como consecuencia inmediata, también se recab0

conocimientos juridicos que serviran de aporte a la doctrina.

Asimismo, contribuyé a los operadores jurisdiccionales, ya que
pone de conocimiento la problematica existente respecto al despido
justificado en causal de rendimiento deficiente, en el ambito bancario,
respecto del aislamiento de factores de riesgo que inciden en él, en el
mismo sentido, con lo recabado en la presente investigacion se
proporcioné informacién que permite comprender de mejor manera este
fendmeno juridico, facilitando su analisis y como consecuencia al
encontrarse ante problematicas o incertidumbres juridicas que aborden
este tema, se contara con herramientas para resolver de manera mas
Optima, permitiendo la aplicacion de las disposiciones juridicas

pertinentes.



15

Por dltimo, el resultado de esta investigacién, también tuvo
incidencia directa en las dos partes de la relacion laboral, tanto trabajador
como empleador, dado que al encontrarse ante un vacio de la norma,
referente a un acto como lo es el despido que refiere la ruptura de manera
unilateral del contrato laboral, el conocimiento de estos fundamentos
juridicos que justifican aislar a los factores de riesgo que inciden en la
actividad bancaria, facilita reconocer la correcta configuracion de falta por
parte del empleador cuando lo considere conveniente para ejercer la
facultad del despido; y por parte del trabajador, permite encontrar criterios
respecto a los cuales podra basar su defensa ante un despido que el

considere inadecuado cuando se ha utilizado esta causal.

1.5. OBJETIVOS

1.5.1. General

Determinar los fundamentos juridicos que justifican aislar a
los factores de riesgo que inciden en la actividad bancaria, al
analizar el rendimiento deficiente, como causal de despido

justificado.

1.5.2. Especificos

a) Analizar el alcance del contenido del principio
protector, para evidenciar su incidencia en el
procedimiento de despido por causal de rendimiento

deficiente.
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b) Analizar el principio de interdiccion de la arbitrariedad,
a fin de justificarlo como limite a la facultad

sancionadora del empleador.

c) Analizar el principio de culpabilidad para determinar su
aplicacion en el &mbito disciplinario de las relaciones

laborales.

AMBITO DE LA INVESTIGACION

1.6.1. Espacial

Atendiendo a que, el D. Leg. N.° 728, Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, es la normativa de la cual se desprende
el despido justificado por causal de capacidad del trabajador, en su
variante de rendimiento deficiente. Y, dado que, dicha norma es de
alcance nacional, especificamente en el territorio peruano, es en

ese mismo ambito que se desarroll6 la presente investigacion.

1.6.2. Temporal

Respecto al ambito temporal, el D. Leg. N.° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, es la norma pertinente,
gue, habilita el despido justificado por causal de capacidad del
trabajador, en su variante de rendimiento deficiente. Y debido a
gue tal normativa, fue publicada el 27 de marzo de 1997 y mantiene
su vigencia hacia adelante, ese fue el limite temporal utilizado para

la presente investigacion.
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TIPOS Y NIVEL DE TESIS

1.71.

De acuerdo al fin que persigue

A. Bésica

Segun Mutané Relat (2010), la particularidad de
este tipo de investigacion, es que parte de un marco
tedrico y su desarrollo permanece dentro de él, y su
objetivo es ampliar el conocimiento cientifico, pero sin

necesidad de realizar una contrastacion a nivel practico.

Siendo asi, debido a que esta investigacion analizo
desde un punto de vista dogméatico los fundamentos
juridicos que podrian justificar aislar a los factores de
riesgo que inciden en la actividad bancaria al analizar el
rendimiento deficiente, como causal de despido
justificado, y que, evidentemente se hizo un desarrollo a
nivel doctrinal y tedrico, mas no practico, esta
investigacion es de tipologia basica por el fin que

persigue.

B. Explicativa

Segun Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, &
Baptista Lucio (2014), una investigacion explicativa se
caracteriza por responder al "por qué" de los hechos o
fendbmenos. Va mas alla de describirlos, explorando sus

causas, relaciones y efectos para construir un marco
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tedrico robusto que permita entenderlos en profundidad.
Este enfoque es ideal para investigaciones que desean
aportar un entendimiento sistematico y légico del tema

tratado

Es por ello, que la presente es una tesis
explicativa, dado que, busca analizar y comprender el
fendmeno de estudio desde una perspectiva descriptiva,
pero también analitica, con el objetivo de ofrecer una
vision clara y fundamentada del tema en estudio. Esta
tesis plantedé por medio de un analisis, principios que
justifiquen aislar los factores de riesgo, ello mediante una
actividad explicativa del fendmeno, para permitir su
aplicacion conforme a los principios constitucionales que

contienen los fundamentos contenidos en la hipotesis.

1.7.2. De acuerdo al disefio de investigacion

A. Descriptiva

Teniendo en cuenta lo que sefiala Tantalean Odar
(2015), una investigacion es descriptiva cuando busca
describir o precisar las peculiaridades mas importantes de
un fenémeno, para ello analiza y evalta los diversos

campos de estudio.

Lo cual corresponde a esta investigacion, pues

buscéd detallar un fenémeno juridico, el cual es la
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incidencia negativa de los factores de riesgo en el &mbito
bancario, que causa el rendimiento deficiente del
trabajador; ello dado que mediante su analisis se pudo
identificar los fundamentos juridicos que justifiquen aislar
a los factores de riesgo que inciden en la actividad
bancaria al analizar el rendimiento deficiente, como

causal de despido justificado.

1.7.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se

utilizan

A. Cualitativa

Para Mendoza Palacios (2006), el propdsito de los
métodos cualitativos es comprender un fenémeno
describiendo las cualidades que lo componen, asi como

el entorno en el que se desarrolla.

Es este propésito que la atencidn no se concentra
en el grado de exactitud del conocimiento, sino la
profundidad del conocimiento; por lo tanto, este tipo de
investigaciones, buscan las diversas cualidades que
pueden exhibir u someter a analisis, mas no la cantidad

de veces que una de ellas se repite en un fenémenao.

Teniendo en cuenta lo precisado, se afirma que
esta investigaciéon fue cualitativa, de acuerdo a los

métodos y procedimientos que utiliz6 para extraer
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caracteristicas del fendbmeno juridico de estudio, ya antes

mencionado.

1.8. HIPOTESIS

Los fundamentos juridicos que justifican aislar a los factores de

riesgo que inciden en la actividad bancaria, al analizar el rendimiento

deficiente, como causal de despido justificado, son:

a)

b)

La observancia del principio protector como garantia en el
procedimiento de despido por causal de rendimiento

deficiente.

El cumplimiento del principio de interdiccion de la
arbitrariedad como limite a la facultad sancionadora del

empleador.

El respeto al principio de culpabilidad y su aplicacion en el

ambito disciplinario de las relaciones laborales.

1.9. METODOS

1.9.1.

Genéricos

A. Analitico

Para Larenz (1966), el método analitico es aquel
método de investigacién, en el cual se realiza la

separaciéon de un todo, descomponiéndolo en sus partes
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mas relevantes para determinar, su origen, naturaleza y

consecuencias.

Teniendo en cuenta ello, este método genérico fue
usado en esta investigacion, pues se buscara analizar la
situacion especifica de la incidencia negativa de los
factores de riesgo en el &mbito bancario, que causa el

rendimiento deficiente del trabajador.

De igual manera, fue aplicable al analizar el
procedimiento de despido por causal de rendimiento
deficiente, asi mismo, los elementos, presupuestos y
requisitos para imputar la falta grave de rendimiento
deficiente y los principios que inciden este procedimiento;
todo ello, para determinar los fundamentos juridicos que
justifican aislar a estos factores de riesgo que inciden en
el &mbito bancario, al analizar la causal de rendimiento

deficiente.

Propios del Derecho

A. Dogmatico juridico

Como refiere Diaz (1998), por medio de la
dogmatica, se describe, analiza, interpreta y aplica
normas juridicas; y para perseguir ese fin, reconoce y

estudia las normas juridicas, las interpreta y aplica.
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Es asi que, en esta investigacion se uso el método
dogmaético, pues se centr6 en analizar la normativa y
principios juridicos que justificaron aislar a los factores de
riesgo que inciden en la actividad bancaria, al analizar el
rendimiento deficiente, como causal de despido

justificado.

B. Hermenéutico juridico

El método hermenéutico, segun Ferrer (2013), es
un meétodo completo, idoneo para englobar la
comprension y explicacion de normativa u hecho de
relevancia juridica, de la mano con los principios y valores
gue influyen en el derecho; asi mismo toma mano de la
argumentacion  juridica, generando un andlisis

interpretativo por parte del investigador.

En la presente investigacion, se usé el método
hermenéutico, ya que se abordé la compresion y
explicacion del fendmeno de estudio, el cual no es otro
gue, la incidencia negativa de los factores de riesgo en el
ambito bancario, que causa el disminucion del
rendimiento del trabajador; y este se analiz6 bajo la optica
de principios y subprincipios de orden juridico, sistema
normativo, jurisprudencia vinculante, normativa, entre
otros, y mediante este analisis se puedo determinar y/o

corroborar los fundamentos juridicos que justifican aislar
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a los factores de riesgo al analizar el despido por

rendimiento deficiente.

1.10. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

1.10.1. Técnicas

A. Anélisis documental

Esta investigacion se uso la técnica de andlisis
documental, debido a que, en ella se analizé diversidad
de documentos académicos, que contienen informacion
respecto la problematica planteada; haciendo uso de
estos documentos, es que se pudo obtener una respuesta
a la misma, mediante el cotejo de la hipotesis planteada,
lo que nos permiti6 determinar los fundamentos que
justifican aislar a los factores de riesgo que inciden en la
actividad bancaria, al analizar el rendimiento deficiente,

como causal de despido justificado .

B. Argumentacion juridica

La presente investigacion utilizé la argumentacion
juridica como técnica, dado que se buscé construir o
estructurar argumentos de consistencia, para lo que se
realizd6 un analisis a nivel juridico, con la intencion de
brindar respuesta la problemética planteada, y como
consecuencia, se determiné fundamentos que justifican

aislar a los factores de riesgo que inciden en la actividad
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bancaria, al analizar el rendimiento deficiente, como

causal de despido justificado.

1.10.2. Instrumento

A. Guia de analisis documental

Son documentos en los cuales se plasmaréa las
ideas o aspectos mas relevantes, que resultaran del

analisis documental.

1.11. UNIDADES DE ANALISIS O UNIDADES DE OBSERVACION

El presente trabajo de investigacion no contd con unidad de
analisis, ya que, la unidad de andlisis hace referencia a un

individuo.

Sin embargo, cabe recalcar que la Unidad de Observacion
fue el inciso b) del art. 25 de la L.P.C.L. y el inciso b) art. 23 del D.

S. N.°003-97-TR.

1.12. POBLACION Y MUESTRA

1.12.1. Universo

No es aplicable en el presente trabajo de investigacion.

1.12.2. Muestra

No es aplicable en el presente trabajo de investigacion.
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1.13. ESTADO DE LA CUESTION

Después de realizar la respectiva busqueda en RENATI, se
encontroé la tesis de pregrado titulada: “Propuestas para la determinacion
del rendimiento deficiente como causal de despido justificado en el
ordenamiento juridico peruano” presentada en la Universidad Catdlica
Santo Toribio de Mogrovejo, siendo que en sus conclusiones, Tejada
Linares (2021) resalta que, los elementos caracteristicos del rendimiento
deficiente como causal de despido justificado son: gravedad, continuidad,
capacidad del trabajador y rendimiento promedio en labores, pactado

previamente en el contrato.

Asi mismo, presenta una propuesta legislativa sustentada en la de
un sistema de gestion de rendimiento, un reglamento de evaluacion de
rendimiento, asi como la obligacion de comunicar a los trabajadores
cuéles seran los rendimientos esperados, los mecanismos de evaluacion
y los resultados obtenidos. Por ultimo, menciona que para objetivar la
causal de rendimiento deficiente es necesario que la carta de imputacién
contemple sea verdadera y no simulada, especificando de manera
concreta la causa de despido, se presente un cuadro comparativo de
rendimiento promedio en actividades analogas, referirse al trabajador y no

a los medios materiales o de trabajo.

En dicho trabajo de investigacion se ha determinado algunos
pardmetros con respecto a la causal de rendimiento deficiente,
estableciendo criterios y una propuesta de procedimiento, es imperativo

tomar en cuenta que, la relacion laboral se desenvuelve en distintos



26

campos productivos siendo que, en el bancario, objeto de estudio en esta
presente investigacion, contiene elementos diferenciadores, como son los
factores externos que influencian directamente la productividad de la
empresa e inciden en el rendimiento del trabajador, de este modo,
extenderse el andlisis respecto a estos, para identificar debidamente
como deben ser tratados al momento de evaluar un despido por

rendimiento deficiente.

Asimismo, se encontr6 la tesis de pregrado titulada:
“Consideraciones respecto al despido por causal de rendimiento
deficiente” escrita por Obregén Rivera (2015), presentada en la Pontificia
Universidad Catolica del Perud Facultad de Derecho, sus aportes
primordiales, resalta lo siguiente: Si bien la LPCL contempla la posibilidad
de que el empleador dé término a la relacion laboral por causa justa
basada en el rendimiento deficiente del trabajador; en vista que las
carencias que definen éste rendimiento deficiente contienen un alto grado
de subijetividad, el despido sera considerado justo en base a las pruebas

gue pueda presentar el empleador.

Dicha investigacion ha evidenciado la situacion de incertidumbre
en la que se encuentran ambas partes de la relacion laboral, respecto a
la aplicacion de esta causal, asi como la necesidad de extender el andlisis
respecto a elementos que inciden en la produccién de la empresa como
es el caso de los factores de riesgo, presentes en la actividad bancaria.
Igualmente, dicho trabajo de investigacién, también aporta lo

determinados criterios para dar objetividad a la causal, como son:
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a) La Carta de Comunicaciéon de Rendimiento Deficiente

b) Parametros de habitualidad y reiterancia

c) Comparacion estadistica del nivel de rendimiento

d) Reglamento de Evaluacion de Rendimiento, como facultad del

empleador

e) Plazo de 30 dias naturales como minimo pare que durante el
mismo se pueda determinar que supero las imputaciones en su

contra

f) Esto constituye un antecedente importante que evidencia el
problema de eficacia que genero el D. Leg. N.° 1384, razon por
la cual se requiere analizar sus consecuencias juridicas en la

teoria del acto juridico.

g) Propuesta de procedimiento de despido

Sin embargo, debe sostenerse que aun con los parametros
identificados no se logra la satisfaccion plena de los derechos del
trabajador debido a que es necesario que el analisis se amplié, pues se
evidencia que dichos criterios no son suficientes para analizar
determinados elementos presentes en la relacion laboral como los

factores de riesgo presentes en la actividad bancaria.

También se encontro la tesis de posgrado titulada “El despido por
rendimiento deficiente en relacion con la capacidad en la normativa

peruana respecto de puestos de fuerza de venta”, presentada en la
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Pontificia Universidad Catélica del Perd, entre sus conclusiones se

rescata que:

Si bien es cierto, luego de haber realizado una profunda
investigacion  doctrinaria, jurisprudencial y de legislacién
comparada, hemos observado que, en nuestro ordenamiento
juridico, existen las instituciones juridicas necesarias para realizar
una correcta aplicacion de la norma mediante la aplicacion de
principios, sin embargo, también es cierto que se trata de un marco
sumamente amplio y que, sin lugar a dudas, puede generar el
riesgo de que surjan posiciones diferentes y aplicaciones
heterogéneas por parte de empleadores y/o jueces. (Velasquez,

2022, pag. 398)

A partir de ello, se evidencia que, tanto como para los trabajadores
y empleadores, asi como a nivel judicial, los criterios de aplicacion que se
designan, son alcances muy amplios, situacion que traera consigo
consecuencias juridicas al momento de analizar la causal de rendimiento
deficiente en determinados sectores productivos, como el bancario,
motivo de analisis en este trabajo de investigacion; ya que, los factores
externos son parte del proceso productivo de la empresa bancaria y tienen
repercusion directa en el nivel de productividad, dicha incidencia, no
puede pasar desapercibida, siendo de ese modo necesario su respectivo

andlisis.

En dicha tesis, también resalta la siguiente conclusion:
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Lo mé&s importante para la aplicacién de la causal de despido por
rendimiento deficiente es la evaluacion de rendimiento, pues es la
herramienta mediante la cual se determina la idoneidad del
rendimiento del trabajador. Para ello, el empleador debe
implementar metodologias objetivas en la evaluacién de
rendimiento para que esta sustente validamente un despido por
rendimiento deficiente (comparacién individual, normas de trabajo

y comparacion por pares). (Velasquez, 2022, pag. 186)

El autor concluye que, es preciso que implementar metodologias
objetivas en la evaluacion de rendimiento para sustentar validamente un
despido por rendimiento deficiente, esto evidencia la obligacién de
establecer limites cada vez mas eficientes para determinar el rendimiento
del trabajador; en consideracion a ello, es de importancia tomar en cuenta
la influencia de aquellas variables presentes en la produccion, ello justifica
la necesidad de un analisis especifico respecto a los factores externos
presentes en la actividad bancaria, debido a su influencia directa en el
desempeiio del trabajador, dado que al incidir negativamente en el
contexto bancario, pueden ser causal del rendimiento deficiente del

trabajador; este andlisis se realizara en la investigacion.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. ASPECTOS IUSFILOSOFICOS

El presente trabajo de investigacibn encuentra cabida en el
paradigma filoséfico positivismo juridico incluyente, ello, atendiendo que
el paradigma en cuestion encuentra sustento en el modelo estatal que
tiene nuestro pais, dado que este se afima como un Estado
Constitucional de Derecho, y en este contexto, también se observa el
proceso de constitucionalizacion. Sin embargo, con fines académicos
desarrollaremos primero el modelo de estado actual, Ila
constitucionalizacion, para posteriormente abarcar el paradigma ya

mencionado y su aplicacién en esta investigacion.

2.1.1. Estado Constitucional de Derecho

La evolucién del modelo de Estado ha sido un proceso
dinamico y complejo, que ha respondido a cambios sociales,
politicos, econdmicos Yy filosoficos. Este recorrido histérico puede
ser ordenado en varias etapas: Estado Legal, Estado Liberal,
Estado Social y finalmente, Estado Constitucional de Derecho
(modelo actual de Estado peruano, en el cual se desarrolla nuestra
investigacion). Cada uno de estos modelos tiene caracteristicas
distintivas y ha contribuido al desarrollo del concepto moderno de

Estado.



31

Ahora bien, el modelo de estado constitucional de derecho,
se consolida a finales del siglo XX y principios del XXI, y es el que
maneja actualmente el Estado peruano, consecuencia de la
constante evolucion, cada etapa ha aportado elementos cruciales,
siendo que esta integra y supera las anteriores e implanta a la
Constitucion como su fundamento supremo, del cual se extraen los
principios que alimentan a toda la normativa y ante los cuales se
deben adaptar las normas y el derecho en general, de acuerdo a
ello, se pronuncia Sanz (2016), afirmando que, de esta forma se
garantiza no solo la legalidad y los derechos individuales, sino
también los derechos sociales y econdmicos, asegurando asi una

proteccion integral y una administracion equitativa del poder.

2.1.2. Laconstitucionalizacion

Ahora bien, respecto al Estado constitucional de derecho
resulta evidente hablar del proceso de Constitucionalizacién para
entender mejor este fendmeno juridico, que define el modelo
estatal actual, en opinion de Guastini citado por Aguil6 (2007), este
proceso depende de diversos factores que pueden estar presentes
en mayor o menor dentro de determinado ordenamiento juridico,
por ello que responde a una situacion gradual, dichos factores son

los siguientes:

a) Que, la Constitucion tenga la caracteristica de rigida, de

este modo la dificultad o resistencia para modificarla,



b)

d)

f)
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significard mayor inclinacion a constitucionalizarse del
orden juridico.

La existencia de una garantia jurisdiccional de la
Constitucion, este factor se desprende del anterior, dado
gue al ser rigida la constitucion, ello da como
consecuencia una jerarquia normativa donde se impone
en primer nivel la Constitucion. A esto se le suma lo
denominado reserva de Constitucion lo que significa que
ciertas materias no pueden ser derogadas o modificadas
por ley, solo por Constitucion.

Que, la Constitucion tenga una fuerza normativa
vinculante, lo que implica que todos los enunciados que
contiene esta, se entienden como normas juridicas
obligatorias para los destinatarios, no pueden ser
incumplidas.

La sobre interpretacion de la Constitucion, como
consecuencia una interpretacion extensiva, de modo que
del texto constitucional se extraen una amplia cantidad
de principios y normas.

Aplicacion directa, lo que implica que las normas y
principios extraidas de la constitucion deben y pueden
ser aplicadas por todos los jueces y en todo tipo de
casos.

La interpretacion de la ley debe ser conforme a la

Constitucion, de modo que deben descartarse aquellas
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interpretaciones de la ley que contravengan a la
Constitucion o no sean compatibles con ella.

g) La Constitucion toma un papel relevante en el dmbito
politico, dado que es constantemente consultada para
argumentar y defender opciones politicas del gobierno,
asi como conflictos entre los 6rganos del mismo, y
también los jueces no se limitan o restrieguen entorno a

las cuestiones politicas.

Segun Guastini (2015), la constitucionalizacion como
proceso de transformacién, da como consecuencia un
ordenamiento juridico totalmente impregnado por las normas
constitucionales, es asi, que la Constitucion llega a ser
extremadamente penetrante, invasiva, desbordante; sin embargo,
cabe precisar que ello tiene especial importancia, pues de modo
contrario, las normas constitucionalizadas tendrian un rango de
accion limitado, como maximo, determinarian los derechos de

libertad de los ciudadanos frente a los poderes publicos.

Por el contrario, en un ordenamiento constitucionalizado, el
Derecho constitucional tiende a ocupar todo el espacio de la vida
social y politica, condicionando la legislacion, la jurisprudencia, las

relaciones privadas.

En un ordenamiento constitucionalizado, la constitucion deja
de ser un simple manifiesto politico, sin efecto juridico inmediato, y

sin aplicacién jurisdiccional, por el contrario, es entendido como un
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conjunto de genuinas normas juridicas, vinculantes para todos sus

destinatarios.

Por ende, el legislador en el desarrollo de su labor esta
obligado a hacer suyos los fines perseguidos en la Constitucién, asi
mismo, la jurisprudencia esta condicionada, los jueces tienen el
poder y el deber de aplicar directamente la Constitucién en las
controversias presentadas ante ellos, incluso preponderandolas
sobre otras, igual suerte debe seguir la doctrina, y las relaciones
inter privadas, deben tener observancia de las normas

constitucionales.

2.1.3. Paradigma iusfilosofico post positivismo incluyente

Para Coleman (1998), un destacado defensor del
positivismo incluyente, este modelo filoséfico afirma que las normas
juridicas pueden y deben incorporar a los principios, habla de una
unién entre los principios y el sistema juridico, esto significa que

implica que los principios son reconocidos dentro del sistema.

Como lo explica Hart, citado por Einar (2014), el positivismo
incluyente se dio como resultado del esfuerzo por equilibrar el rigor
normativo del positivismo juridico con la necesidad de considerar

principios en la aplicacion e interpretacion del derecho.

Esta corriente filoséfica ofrece una vision mas dinamica y
adaptable del derecho, capaz de responder a las complejidades de

las sociedades modernas y los desafios éticos que enfrentan,
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buscando dar respuestas a situaciones de relevancia juridica,
tomando mano de los principios, todo esto, también con implicancia
del contexto existente, en este caso el Estado Constitucional de
Derecho, la constitucionalizacién y la implicancia de los principios,
para permitir fiscalizar o normar situaciones, mediante la

interpretacion acorde a principios.

Ahora bien, el Positivismo Juridico Incluyente, segun Einar
(2014), se refiere a una corriente dentro del positivismo juridico que
abarca ciertos postulados tedricos especificos. En términos
generales, este enfoque reconoce la existencia de criterios morales
en la validez de las normas juridicas, a diferencia del Positivismo
Juridico Excluyente que niega esta conexion entre el derecho y la

moral.

Los postulados teodricos del Positivismo Juridico Incluyente,
se basan principalmente en la aceptacion de la Tesis Social, que
sostiene que el derecho es un artefacto social y que la distincion
entre normas juridicas y no juridicas radica en su relacion con
hechos sociales relevantes; por ultimo, podemos considerar que
este enfoque acepta la Tesis de la Incorporacion, que reconoce la
existencia y necesidad de criterios morales en la determinacion de

la validez de las normas juridicas.

Para concluir tenemos que este paradigma se caracteriza
por considerar que los criterios morales desempefian un papel en

la determinacion de la validez del derecho, lo que lo diferencia del
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Positivismo Juridico Excluyente que separa de manera mas tajante

el derecho de la moral.

2.1.4. Aplicacion del paradigma iusfilosofico

En este contexto, donde a nivel nacional, que es limite
espacial, nos encontramos ante un estado constitucional de
derecho, y ante el fendmeno de la constitucionalizacion, es que
tomaremos mano del paradigma iusfilosofico post positivismo

incluyente.

Este paradigma, que integra los valores, principios y
derechos fundamentales como elementos centrales del sistema
juridico, se justifica en virtud de la existencia de una laguna

axiologica en el caso planteado.

Dicha laguna axiolégica, al constituir un espacio normativo
vacio desde el punto de vista valorativo, demanda una
interpretacion que no se limite a un analisis puramente literal o
positivista de la norma, sino que incorpore un enfoque
hermenéutico que permita integrar principios constitucionales y

criterios éticos.

El paradigma postpositivista incluyente resulta idoneo en
este sentido, ya que reconoce que el derecho no se agota en las
disposiciones normativas, sino que, también incluye valores y
principios fundamentales que informan y orientan la interpretacion

juridica.
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2.1.5. LaInterpretacion

Considerando que, para el caso de estudio, se ha detectado
una laguna axiolégica, respecto a la aplicacion de la disposicion
normativa que contiene la causal de rendimiento deficiente,
entendemos a la interpretacion como un remedio que nos permitird

llenar de contenido la misma.

En ese sentido es que, la presente investigacién usé, los
siguientes meétodos interpretativos: teleoldégico y axiolégico-
principialista; el primero implica interpretar la disposicion normativa
considerando su finalidad o propoésito dentro del sistema juridico,
mientras que el segundo propone tomar mano de los valores y
principios fundamentales, guiando la decision hacia un resultado
coherente con los mismos. Siendo que, de ese modo, se busco
asegurar que la resolucion de la laguna axioldgica identificada al
aplicar la causal de rendimiento deficiente, en un contexto donde
concurren factores de riesgo, sea efectuada de manera que se
preserve la integridad y coherencia del sistema juridico. Para ello,
resulta indispensable adoptar una interpretaciéon que no solo
respete la armonia interna del ordenamiento legal, sino que,
también sea plenamente compatible con los principios

fundamentales que lo informan.

2.2. EL SISTEMA FINANCIERO

Para entender el sistema financiero, se debe tener presente que,

se compone de cuatro elementos basicos: instituciones (empresas,
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particulares y organismos publicos), productos financieros (activos y
pasivos), intermediarios e instituciones financieras y mercados, y que
estos, interactdan constantemente entre si; en este contexto es que el
sistema financiero se da como resultado de un fenémeno concreto, que
se explica en lo siguiente; existen empresas, particulares y organismos
publicos, cuyos gastos, en determinado periodo, superan a sus ingresos,
las que son denominadas econdémicas con déficit; otras, en cambio,
obtienen unos ingresos mayores que los gastos que van a efectuar en una
época concreta; a estas las denominaremos unidades econdmicas con

superavit.

Ante este panorama, explican Lopez y Pascal (2010), el sistema
financiero es la herramienta que permite dirigir el ahorro que provienen de
aquellas unidades econdémicas con superavit, es decir las que tienen mas
recursos de los que necesitan, hacia el gasto de las unidades econémicas
con déficit, aquellas que no poseen los recursos necesarios para
desarrollarse, con la finalidad de que se realicen inversiones o actividades
de mero consumo, y consecuentemente evitar que la economia se
estanque, para que de este modo se mantenga un flujo continuo en

términos econdmicos.

2.2.1. Productos financieros

Bellido (1998), explica que, segun la doctrina espafiola, los
activos y pasivos son los productos financieros provenientes de las
unidades econdmicas con déficit y que adquieren quienes tienen

excedentes, con la intenciébn de invertir sus ahorros; estos
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productos se colocan y se adquieren en el mercado financiero,
donde median diversas instituciones financieras, que ayudan a
colocarlos segun las necesidades especificas de las entidades o

personas naturales para las cuales brindan sus servicios.

Para Calvo, Parejo, Rodriguez, Cuervo y Alcalde (2018),
estos productos son dinamicos en el mercado, y de ellos dependen
las operaciones que se realizan dentro del sistema financiero, por
ello es que, en ellos influyen inevitablemente el mercado y los
intermediarios bancarios; y el derecho, también toma relevancia en
este campo, pues todo lo que pasa dentro del sistema financiero
debe realizarse en observancia de la normativa y bajo el control
necesario por parte del Estado, ello con la finalidad de aportar
seguridad juridica a las transacciones y poder generar confianza en

los inversores.

Estos productos financieros, se encuentran divididos en dos
grupos, y para realizar una diferenciacién entre los dos tipos de
productos, Calvo, et al. (2018), explica que, podemos entender a
los productos de activos como aquellos productos de financiacion
alas empresas o particulares, mientras que los productos de pasivo
son aquellos productos financieros que usan las entidades
financieras para gestionar fondos, dado que permiten invertir el
dinero que no planeas gastar en la actualidad y deseas mantener

seguro y disponible para un futuro.
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2.2.2. Mercados

Para Lopez y Sebastian (2010), los mercados financieros
son el lugar (fisico o virtual) en el que se produce el intercambio de
productos financieros (activos y pasivos), asi mismo, estos autores
afirman que, este medio, es por naturaleza dinamico, y bajo esa
caracteristica de dinamismo, determinan o fijan el precio productos

financieros.

Para comprender un poco mas sobre el mercado, que podria
entenderse como el contexto en el que se desenvuelve el sistema
financiero, debemos identificar sus principales funciones, que son

las siguientes:

a) Permitir el contacto constante entre los agentes
intervinientes, en consecuencia, prolifera la interaccion
necesaria entre ellos para impulsar al sistema financiero

y sus actividades.

b) Fijar los precios de los productos financieros, que, si bien
aplicaran para todos los que interactien en el mercado,

a su vez también son variables.

c) Dar liquidez a los activos, ello significa que, el activo
mediante su valor econdmico, sea fluctuante como

dinero, sin tener una pérdida en su valor.
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d) Disminuir plazos y costos de mediacion entre los agentes
que son parte del sistema financiero, ello bajo la

caracteristica de inmediatez.

2.2.3. Intermediarios e instituciones financieras

Lépez y Sebastian (2010), explican que, son aquellas
organizaciones que tienen por objetivo interconectar a las
instituciones presentes en el sistema financiero (empresas,
particulares y organismos publicos), segun las necesidades de
cada una, para satisfacerlas mutuamente; asi mismo, en palabras
de Broseta (2003), la principal actividad de estos intermediarios,
consiste en la captacion de depdsitos de terceros que financien
inversiones mediante préstamos y asistencia financiera (banca
crediticia) y en la provision de medios economicos a aquellos que
no cuentan con fuentes de inversibn inmediata (banca
transaccional); en consecuencia a ello, es que los intermediarios
financieros tienen la responsabilidad de velar por el dinero de
aquellos que financian y generar un interés para los mismos; y por
otro lado deben evaluar al deudor y de hacer que cumpla con el

pago respectivo.

Bajo este andlisis, afirmamos que los intermediarios e
instituciones financieras como parte del sistema financiero, son
entidades que funcionan a suerte de un mediador, y su principal
funcién es captar a aquellas empresas con superavit (capacidad de

inversion y ahorro) para dirigir esa capacidad econdmica, bajo
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diferentes modalidades, hacia las que tienen déficit econémico
(para el consumo privado y permitir la inversion empresarial); para
ello se valen de los activos y pasivos financieros, asi como del

mercado financiero.

Dentro del sistema financiero peruano, segun
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP de la Republica del

Peru (2017) los intermediarios financieros se dividen en tres:

a) Empresas del sistema bancario, su actividad principal se
centra en recibir dinero, en diferentes formas como
depdsitos en cuentas corrientes, de ahorros o en otros
acuerdos financieros, para luego utilizar, no solo el dinero
recibido, sino también su propio capital y fondos
obtenidos de otras fuentes de financiamiento, para

otorgar préstamos en diferentes formas y modalidades.

b) Empresas del sistema no bancario, conjunto de
instituciones financieras no clasificadas como bancos,
gue participan en la captacion y canalizacion de recursos,
por ejemplo, las instituciones micro financieras (cajas
rurales de ahorro y crédito, cajas municipales de ahorro
y crédito y otros, otorgan financiamiento a sectores

especificos).

c) Otras empresas, estas empresas pertenecen al sistema
financiero, sin embargo, no clasifican en ninguno de los

dos anteriores grupos, se diferencian principalmente por
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seguir otra lineas excepcionales de financiacién, entre
ellas tenemos: empresas de arrendamiento financiero
(adquisicion de bienes muebles e inmuebles, los que
seran cedidos en uso), empresas de factoring
(adquisiciones en valor mobiliario representativo de
deuda), almacenes generales de deposito
(almacenamiento, custodia o conservacion de bienes y

mercancias), entre otras.

2.3. LAS EMPRESAS BANCARIAS

Las entidades bancarias son aquellos intermediarios financieros
catalogados dentro de la seccion de empresas del sistema bancario; estas
buscan dar financiamiento, haciendo uso de dinero obtenido de terceros,

de su capital y asi como otras fuentes de financiacion.

Es asi que, la actividad bancaria implica la recepcion del ahorro, el
gue esta representado por el dinero, que, bajo cualquier modalidad,
confian las personas naturales y juridicas del pais o del exterior, en las
empresas del sistema financiero; esto incluye los depdsitos y la
adquisicibon de instrumentos representativos de deuda, que
posteriormente son vinculados por concesién de crédito a agentes

deficitarios.

De este modo, es evidente, que, en este mercado no se ponen en
contacto directo los suministradores de fondos con las personas que

necesitan estos recursos, son los bancos quienes permiten esta conexion.
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Citando a la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP de la
Republica del Pert (2017), dentro de las empresas del sistema bancario
estan: i) Banca Multiple o banca privada, comercial o de primer piso, es
aquella institucion de crédito que cuenta con instrumentos diversos de
captacion y canalizacién de recursos. li) Empresas del Estado (tenemos
Banco de la Nacion, Corporacion Financiera De Desarrollo (COFIDE),

Banco Agropecuario (AGROBANCO). Fondo Mi Vivienda S.A.)

2.4. TIPOS DE OPERACIONES BANCARIAS

En opinion de Broseta (2003), las operaciones bancarias, son
aquellos procedimientos que le permiten al banco, en su papel de
intermediario, darle un flujo al activo econémico mediante el dinero que

ingresa. Estos tienen una clasificacion general en tres grupos:

2.4.1. Las operaciones activas

Son las que permiten a las entidades de crédito, beneficiar
a sus clientes con disponibilidad monetaria inmediata, haciendo
uso del capital propio y de lo recibido por parte de otros clientes,
entre ellas tenemos: crédito, préstamo, descuento bancario,

leasing, fianzas, avales bancarios, y descubiertos bancarios.

2.4.2. Las operaciones pasivas

Son aquellas que permiten que las entidades con
disponibilidad monetaria y financiera, encuentren formas de ahorro
o inversion del capital que poseen, de este modo, el banco obtiene

valor monetario que posteriormente sera usado para los fines de la
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empresa, claro esta con el respaldo de que, el dinero invertido sea
devuelto y genere ganancias en los casos que corresponde; como
ejemplo de este tipo de operaciones tenemos: cuentas corrientes,

cuentas ahorro, depdsitos a plazo y certificados de deposito.

2.4.3. Las operaciones neutras

Estas son actividades de la empresa bancaria que no
involucran conceder u obtener de créditos, por el contrario,
consisten en prestaciones de servicios adicionales que son

demandados segun necesidades que puedan tener de los clientes.

Entre ellas, tenemos: transferencias bancarias, banca por
Internet, domiciliaciones bancarias, compra-venta de divisas,
tarjetas de deébito, tarjetas de crédito y custodia de valores

mobiliarios.

PRINCIPALES OPERACIONES BANCARIAS

2.5.1. Financiacion

Como explica Gallo (2022), esta operacion bancaria implica
qgue, los bancos concedan préstamos o créditos de todo tipo a

personas y empresas.

En ese sentido, la importancia del crédito o financiamiento
radica en que hace posible que las personas y empresas obtengan
0 cuenten con recursos que no poseen en ese momento, y puedan

invertirlos en sus negocios, y de este modo, darles la posibilidad de
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con este nuevo capital (financiado por la entidad bancaria) generar

futuros ingresos.

Es asi que, gracias a estas operaciones, los bancos toman
un papel importante en la economia, actian como agentes de
apoyo que impulsan las actividades econdmicas y permiten la

inversion.

2.5.2. Custodiay depésito

Para Casco (2003), es una operacion bancaria a través de
la cual, los bancos consiguen gran parte de los recursos
monetarios, con la finalidad de ubicarlos o direccionarlos hacia
otros de sus clientes, que requieren esa disponibilidad econdmica,

bajo otras formas contractuales (operaciones activas).

Como es evidente, este conforma uno de los pilares basicos
de la banca pues brinda seguridad a aquellos que se valen de estas
entidades para almacenar sus bienes de valor, y, por otro lado, es
sumamente necesario para el intermediaron financiero bancario,
pues es un hecho légico que las entidades bancarias no podrian
trabajar Unicamente con capital propio, este es por excelencia un

negocio con dinero ajeno.

2.5.3. Emision de titulos valores

De manera genérica, segun Flint (1988), los titulos valores
son documentos que representan derechos patrimoniales, por

ende, tienen cardcter de instrumentos con contenido econdémico,
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cuya funcién es permitir la facil circulacion del patrimonio bajo una
representacion; en otras palabras, estan hechos para movilizar
valores, los cuales deben otorgarse siguiendo las prescripciones

legales establecidas y sus requisitos.

De este modo, las entidades bancarias por medio de la
emision de titulos valores como productos financieros, toman un

papel importante dentro de los mercados financieros.

2.6. EL RIESGO BANCARIO

Soler et al. (1999) define al riesgo como la posibilidad de sufrir un
dafo, que consiste en una pérdida de valor economico, ello implica
disminucién en la productividad, en concordancia a ello, Diaz (2021),
menciona que, los riesgos bancarios son los peligros latentes que afrontan
las empresas dedicadas a realizar operaciones bancarias, dado que son
inherentes del entorno en el que se desarrollan; dichos riesgos pueden
traducirse en pérdidas econOmicas para el banco, es decir menos
rentabilidad, disminucion de operaciones bancarias y pérdida de
potenciales clientes; situacion que evidentemente tiene incidencia en la
labor de los trabajadores de la empresa, ello debido a que, el fin principal
de una entidad bancaria es generar operaciones bancarias que permitan
Su subsistencia y su incremento econdmico, y por ende las principales
tareas de los trabajadores dentro del ambito bancario son generar
operaciones bancarias exitosas que permitan rentabilidad y ganancias al

banco.
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Ahora bien, nos referimos al riesgo como un posible peligro e
incertidumbre para el banco; es decir, es una posible situacion, en la que
no se sabe con exactitud lo que ocurrira a futuro, en la que puede o no
darse un hecho, pero que, si ese hecho se da, este podria resultar

perjudicial para el nivel de productividad del banco.

Respecto a esto, Quezada (2011) explica que, en la actualidad las
empresas coexisten con un sin numero de riesgos de diversa naturaleza,
pero este fendmeno toma mayor incidencia en la actividad bancaria y
financiera en general, dado que para este rubro el riesgo aparece como
algo inherente, es mas, llega a ser necesario para esta actividad; y mas
aun porque el riesgo, tal como lo plantea el autor, actia en esta actividad
a modo de acicate, entendemos ello porque, al manejarse en un mercado
gue depende de diversidad de factores de riesgo, la inversion en este
rubro suele verse afectada por una caracteristica muy inusual, como es
gue, a mayor riesgo es mayor la rentabilidad o posibilidad de ganancia,
ello puede ser visto desde el punto de vista del inversor particular o
institucional, y también desde el punto de vista de los bancos y demas

entidades financieras.

2.7. TIPOS DE RIESGOS BANCARIOS

2.7.1. Losriesgos financieros

Estos riesgos tienen incidencia directa en la rentabilidad que
pueda generar la empresa en el desarrollo de sus actividades, a su
vez se dividen en riesgos bancarios tradicionales, referidos

principalmente al modo de administracién, son los mas usuales
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dentro del &mbito bancario; y los riesgos de tesoreria, con base en
arbitraje financiero, refieren al movimiento del capital del banco,
pueden generar utilidades si se hace correctamente o pérdidas si

se realiza de manera incorrecta.

2.7.2. Losriesgos operativos

Estan relacionados con los procesos generales del banco,
la administracion de las carreras del personal y de los recursos
internos, el desarrollo de conocimiento y producto; y finalmente

tenemos el enfoque con respecto a adquisicion de clientela.

2.7.3. Losriesgos ambientales

Se relacionan con el contexto empresarial donde se realiza
sus actividades la entidad, incluyen todo tipo de riesgos externos
gue podrian afectar las operaciones del banco a nivel social,
politico y econdmico, incluso dentro de estos se puede evidenciar

las posibles crisis generadas por el entorno.

Esta clasificacion esbozada, fue planteada por Brajovic,
Sonja & Van Greuning, Hennie (2010), y este autor, también
menciona que los riesgos financieros se relacionan entre si, son
interdependientes, es por esta caracteristica que se pueden
amplificar los riesgos individuales y consecuencia de ello, se
aumenta significativamente el perfil global del riesgo bancario y su

incidencia en la productividad, es decir, la suma total del riesgo
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puede ser mayor que la suma de sus partes individuales debido a
estas interdependencias, y de este modo su alcance llega a ser
mayor, y las pérdidas que puede generar pueden llegar a
incrementarse significativamente. Por cuestiones académicas

evidenciaremos dicha clasificacion en la siguiente tabla.

Tabla 1

El espectro del riesgo bancario

_ ) ) _ ) Riesgos
Riesgos financieros Riesgos operativos _
ambientales

Estructura de balance  Fraudes internosy  Riesgos politicos
general externos y del pais

Estructura de ingresos  Practicas laborales  Politica
de unidades y de seguridad en macroeconomica
el trabajo
Suficiencia de capital Infraestructura
Clientes, productos financiera
Crédito y servicios
empresariales Infraestructura
Liquidez juridica
Dafios a activos
Mercado fisicos Crisis bancaria 'y
contagio
Tasa de interes Interrupcion del
negocio y fallas del

Riesgo cambiario sistema

Gestion de
proceso, entrega y

ejcucion
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Nota: La tabla presentada desarrolla la clasificacion explicada, el

autor de la tabla es de Brajovic y Van, 2010, pag. 22.

PRINCIPALES RIESGOS DENTRO DEL SISTEMA BANCARIO

2.8.1. Riesgo crediticio

Segun Costa (1995) se da debido a la posibilidad de que el
deudor se niegue a cumplir con las obligaciones del contrato
financiero, y en consecuencia afecte el trafico propio de la actividad
del banco, ya que este se ve paralizado causando graves perjuicios
en la produccion de la empresa. Dentro de este riesgo, también se
contemplan las perdidas por deudas fallidas, los costos en
intereses y los costos de las gestiones administrativas realizadas
para los cobros. Como es evidente este riesgo significa que se
genere perdidas por la insolvencia del deudor, y este impacto se
debe a que las provisiones del banco dependen del pago de los
adeudos, y asi mismo se debe considerar el tiempo de morosidad

y las garantias que acompafien las operaciones.

2.8.2. Riesgo de liquidez

En opinion de Castro (2011), este riesgo se produce cuando
la institucion no puede cubrir sus necesidades financieras
procedentes de su actividad y si lo puede hacer, resulta muy
costoso o a un valor elevado al normal, este riesgo de liquidez
también significa la dificultad de transformar en efectivo un activo,

dado que se vuelve imposible venderlos en el mercado. En
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palabras de Fabozzi, Modigliani, y Ferri (1996), esta situacion se da
cuando no es posible atender las demandas de los depositantes,
consecuencia de una corrida bancaria, pues los depositantes
masivamente desean retirar sus saldos tan pronto como sea
posible, y para atender estas solicitudes, los bancos se ven
obligados a buscar modos de obtener fondos para permitir los
retiros de dinero, ya sea a altos precios o quemando activos, lo cual

genera mayores pérdidas a la entidad.

2.8.3. Riesgo cambiario y el riesgo cambiario crediticio

Para entender sobre este tipo de riesgo, es importante
definir qué es el tipo de cambio, este es el precio de una moneda
en términos de otra, es por ello que se da una relacion cambiaria
entre dos monedas de distintos paises; existen diversos factores
adicionales que definir el valor de cambio, en el Peru el Banco
Central de Reserva interviene en el mercado cambiario con la

finalidad de controlar el precio.

Es asi que para Blanco y Ramon (2000), este riesgo se da
ante la posibilidad de pérdidas, que pueden surgir por las
variaciones a las que estad sujeta la moneda a causa de los
movimientos o volatilidades en el valor de la misma, ello debido a
gue, bajo este valor econédmico es que se realizan las diversas

operaciones bancarias.

En el mismo sentido, Jiménez (2004) opina que, el riesgo

cambiario es imprevisible e inevitable, pues responde al paso del
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tiempo, no es exacto y varia constantemente, la posible pérdida
dependera de la variacién del tipo de cambio como de la amplitud
de dicha variacion, asimismo, se debe tomar en cuenta que, las
variaciones en el tipo de cambio suelen afectar a los precios de los
bienes y servicios producidos en un pais respecto a los producidos
en otros paises; es por ello que, afectan a los precios de todos los
activos y pasivos denominados en una moneda respecto a los

denominados en otra.

2.8.4. Riesgo detasade interés

El Comité de Supervision Bancaria de Basilea (BIS, 1997)
define el riesgo de tipos de interés como la exposicion de la
situacion financiera de un banco a movimientos adversos en los
tipos de interés; asi mismo, para Castro (2011), este se da debido
a la disminucién de las tasas de interés, situacion que implicaria
graves pérdidas para la entidad, pues afecta la rentabilidad y el
margen financiero, este es un riesgo latente que afecta a los
bancos, empresas e inversores institucionales, e incluso

condiciona la existencia de posibles inversiones.

2.8.5. Riesgo de mercado

El Banco Central de Reserva del Peru, define a este como
el riesgo de pérdidas en las posiciones de dentro y fuera de la hoja
de balance y que se da a consecuencia de los movimientos en los

precios del mercado.
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Castro (2011) explica que esta posible pérdida depende de
la diferencia en los precios que se registran en el mercado, los
cuales también a su vez responden a otros factores de riesgo
(precios, tasas de interés, tipos de cambio, etc.), los cuales al
interactuar entre si, funcionan como variables que inciden,
significativamente dando movimientos adversos en los precios del
mercado, y afectando la posicién dentro del mercado e incluso la
capacidad de la entidad de generar operaciones bancarias

efectivas en él.

Respecto a ello debemos tomar en cuenta que, el estado
emitid el Reglamento para la Supervision de Riesgos de Mercado,
el afio 1998, y su objetivo es promover una cultura de

administracion de riesgos entre las empresas supervisadas.

2.8.6. Riesgo operativo y legal

Se encuentra supeditado a la administracion de la entidad
bancaria, en concordancia Castro (2011), afirma que este se
materializa como consecuencia de deficiencias de caracter
operativo del banco en cualquiera de los procedimientos requeridos
al momento de brindarse los servicios, es asi que, se afectara
directamente el suministro del servicio o producto bancario, y si
esto sucede se produciria una pérdida financiera, que se traducen
en gastos financieros excesivos o pérdida de clientes y futuras

inversiones.
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Estos fallos operacionales, también incluyen incumplimiento
de normas y procesos establecidos por el personal del banco,
deficiencias en la capacitacion del personal, interrupcién de los

sistemas de apoyo operativo y otros.

2.8.7. Riesgos ambientales

En opinién de Castro (2011), se refiere a la exposiciéon a
pérdidas por colocacién de recursos en el pais de origen de la
entidad u otro pais debido a que se pueden ocasionar pérdidas
derivadas de efectos adversos en el entorno del pais propio o
ajeno, estas pérdidas pueden responder a cambios que pueden ser
de caracter econémico, social, politico, juridico u otros, incluso se
puede dar que sus bancos centrales o instituciones publicas, no
tengan la capacidad o la voluntad de cumplir con sus obligaciones
en el exterior, en otras palabras, se define como la posibilidad de
gue un conjunto de prestatarios de otra nacion se vean
imposibilitados de cumplir con el contrato financiero o que tienen la

voluntad de cumplirlo lo hacen de manera deficiente.

PODER DE DIRECCION DEL EMPLEADOR

El poder de direccion del empleador encuentra sustento en el art.

59 de la Constitucidon (derecho a la libertad de empresa) y el art. 9 de la

LPCL, los cuales sustentan que cualquier persona puede iniciar una

actividad, y, al iniciarla el empleador se irroga facultades de direccién para

dicha actividad con respecto a la mano de obra que ejecutara la actividad,

en consideracion a ello Buen y Morgado (1997), sefialan que este poder
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de direcciobn determina que el empleador cuente con una potestad

unilateral, dado que no requerira aceptacibn o consentimiento del

trabajador.

Se trata, entonces, de un poder legitimo que de importancia

funcional ya que permitira garantizar el cumplimiento de los fines

institucionales de la empresa y cumplir las exigencias para el desarrollo

de sus actividades.

La doctrina en su mayoria, se ha decantado por la concepcion

amplia del poder de direccion, en la que se indica que, estd compuesto

por las siguientes facultades irrogadas al empleador:

a)

b)

d)

Organizacion, por la que el empleador define como se

distribuiran y ejecutaran las labores en el centro de trabajo.

Reglamentacion, el empleador establece normas de

imperativo cumplimiento en el desarrollo de la labor.

Supervision, por el que el empleador tiene la facultad de
vigilar el adecuado cumplimiento de las obligaciones

laborales de sus trabajadores.

Disciplinario o sancion, en concordancia con la anterior, ante
algun incumplimiento tiene la potestad de aplicar medidas

disciplinarias para corregir la inconducta.

lus variandi, alterar unilateralmente el lugar de la prestacion

de trabajo, atendiendo a las necesidades de la empresa.
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Sin embargo, tal como lo menciona Fernandez Toledo (2019),
existe una concepcion restringida o de contenido propio del poder de
direccion que distingue claramente el poder de direccidén del resto de
derechos subjetivos laborales del empleador, de este modo se distingue,
adicionalmente al poder de direccion, los poderes de control, poderes de

administracién, poder disciplinario y de sancién, y el ius variandi.

Esta concepcién sostiene que todas tienen un contenido diferente
al poder directivo, que lo hacen ser poderes o facultades distintos del
empleador, no incluyéndose los mismos, pues el hecho que todos sean
instrumentos de que dispone el empleador para lograr su proyecto
empresarial no los hacer ser uno solo; pero para consideraciones de este

trabajo tomaremos en cuenta la primera por ser la mas aceptada.

2.10. FACULTAD DISCIPLINARIA'Y SANCIONADORA

Este es parte del poder de direccion del empleador, y este significa
la posibilidad que tiene el empleador de sancionar al trabajador ante el
incumplimiento de las normas establecidas en el margen del desarrollo
del trabajo; como afirma Alonso Olea y Casas Baamonde (2006), el poder
disciplinario tiene suma importancia, pues complementa al poder de
direccion, sin este seria un mero poder moral y no un poder juridico, dado
gue si no fuera acompafnado de la potestad del empleador para sancionar
al trabajador que incurre en una falta laboral, no existiria modo en el que

el empleador pueda condicionar el actuar del trabajador.

Del mismo modo, Espinoza Escobar (2018), indica que, la potestad

sancionatoria se materializa mediante la imposicién de una sancion
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disciplinaria, que modifica la situacion juridica del trabajador, e incluso en
casos extremos de falta grave, podria generar el término de la relacion

laboral con el despido.

Asi mismo, tal como explica Fernandez (2019) la funcién de esta
potestad es preventiva general, intimidatoria, dado que condiciona a todos
los trabajadores con una posible consecuencia perjudicial ante el
incumplimiento; y preventiva especial, aflictiva, respecto al trabajador
sancionado, de este modo se garantiza el adecuado desarrollo de las

actividades propias de la empresa.

2.11. TIPOS DE SANCIONES DISCIPLINARIAS

En el Peru, la LPCL regula la facultad del empleador de imponer
sanciones diversas correspondientes a faltas especificadas de manera
taxativa, teniendo en cuenta los antecedentes, gravedad y otras

circunstancias coadyuvantes.

En ese sentido, es evidente que la respuesta disciplinaria no sera

la misma en todos los casos y por ende la consecuencia seran diversas.

2.11.1. Conservativas

Para Fernandez (2019), son aquellas cuya aplicacién no
tiene como resultado la extincion del vinculo laboral, por el
contrario, persigue un fin correctivo dado que busca una mejora por

parte del trabajador respecto a su conducta o capacidad.
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Debido a su consecuencia, estas las faltas que generan este
tipo de sanciones no son graves, dentro de ellas podemos
encontrar: sanciones de advertencia (tales como la amonestacion
verbal y la amonestacién escrita) y sanciones de afectacion
(afectan algun derecho del trabajador, ejemplo, suspension que

afecta la remuneracion).

2.11.2. Extintivas

Respecto a estas, Fernandez (2019), explica que su
aplicacion supone la extincion del vinculo laboral como respuesta
a la gravedad de la falta perpetrada por el trabajador, como es

l6gico, la Unica dentro de esta clasificacion es el despido.

Es asi que, el despido se ubica dentro de la clasificacion de
sanciones extintivas y es la sancibn mas grave, por lo que se
impone tras la comision de una falta grave cometida por el
trabajador, establecidas en la LPCL y respetando el procedimiento
establecido para tal efecto. A diferencia de las otras medidas en el

despido tiene una funcidn retributiva, ademas de la preventiva.

2.12. ALCANCES Y LIMITES DE LA POTESTAD SANCIONATORIA

Dado que el empleador al ejercer la potestad sancionatoria de
modo unilateral, da consecuencias que afectan al trabajador, es evidente

que, al producir tales efectos, dicha facultad no puede ser absoluta, es
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aqui donde toman especial relevancia los limites que debe tomar en

cuenta el empleador al hacer ejercicio de su potestad o poder de direccion.

2.12.1. Limites internos

Segun, Blancas (2010), estos se sustentan en criterios de
funcionalidad y de razonabilidad. De acuerdo con el primero, el
control tiene como limite insuperable el contenido de la prestacion,
de acuerdo a la labor a la que se comprometié a desarrollar el
trabajador; en ese sentido, si el control ejercido por el empleador,
se amplia de modo tal que busca abarcar cuestiones adicionales a

la obligacion laboral, no seria valido.

Es asi que, por este criterio, se evalta la legitimidad del
control, por lo que impide ejercer control sobre las actividades
extralaborales del trabajador, convicciones politicas, religiosas,
situaciones externas, e incluso controlar las actividades del
trabajador durante las pausas laborales como el refrigerio,

cambiarse de ropa o asistir a los servicios higiénicos.

Por otro lado, el criterio de razonabilidad, se desprende del
art. 9 de la LPCL, establece entonces que, la potestad
sancionatoria debe ejercerse dentro de los limites de la
razonabilidad; y este limite de acuerdo con lo establecido por el
Tribunal Constitucional, responde un criterio vinculado a la justicia,
gue busca evitar la arbitrariedad en el uso de las facultades

discrecionales del empleador.
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Por ultimo, también podemos considerar, la buena fe,
entendida como un limite de la potestad sancionatoria, debido a
que, el principio de buena fe informa el cumplimiento de las
prestaciones de cualquier tipo de relacion contractual, incluyendo

aquellas que derivan de la relacion laboral.

Segun Espinoza (2017), esta implica que el comportamiento
del empleador, sobre todo en ejercicio de una facultad discrecional,
debe ser un comportamiento honesto, integro y cuyo fin no puede
ser dafar o perjudicar al trabajador, muy por el contrario debe
regirse por la finalidad propia del ejercicio de la potestad
sancionatoria reconocida en la LPCL, que no es otro que,
direccionar la conducta del trabajador al cumplimiento de los fines
empresariales en pro del desarrollo de la empresa, salvo que se
trate de una falta grave que torna imposible la subsistencia del

vinculo laboral.

2.12.2. Limites externos

Tienen su sustento en el ordenamiento juridico, es asi que,
el respeto de los derechos fundamentales y la dignidad del
trabajador, esta reconocido en el art. 23, parrafo tercero de la carta
magna, gue nos recuerda que ninguna relacién laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer
o rebajar la dignidad del trabajador, ello se justifica en el entendido
del trabajador como sujeto de derecho, lo cual afirma

imperativamente el respeto a su dignidad y la necesidad de
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proteccion y garantia de los derechos fundamentales que le

asisten.

En concordancia a ello, Blancas (2010), explica que los
derechos fundamentales representan un limite para la facultad de
control y vigilancia del empleador, dado que la relacion laboral, va
mas alla de una mera vision patrimonialista, puesto que el control
no implica unicamente el cumplimiento de los fines de la empresa
en referencia a ganancias o pérdidas, sino que responde a una
evaluacion de la persona y su labor, por lo que debe darse en sus

justos términos.

De esta forma, los derechos constitucionales y la proteccion
de la dignidad del trabajador se convierten en un limite para el

ejercicio de la potestad sancionatoria.

2.13. REQUISITOS DE VALIDEZ DE LA MEDIDA SANCIONATORIA

Segun Espinoza (2018), para que una sancion sea valida, es

necesario tener en observancia lo siguiente:

a) La existencia de una falta laboral previamente determinada
como causa habilitante para el ejercicio de la potestad

sancionatoria.

b) Proporcionalidad de la sancion.

c) Respeto del principio de Inmediatez u oportunidad.

d) Respeto del principio Non bis in idem.
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e) Garantia del derecho de defensa del trabajador

2.14. DESPIDO

En la opinién de Pla, como se citd en Alba (2016), el despido es un
acto unilateral mediante el cual el empleador extingue el contrato de
trabajo, respecto a esto la normativa peruana, en el inciso g) del art. 16
del TUO del D. Leg. 728, aprobado por D. S. N.° 003-97-TR - LPCL,
reconoce al despido como una causa de extincion del contrato de trabajo,
conforme a ello podemos concluir que el despido es la extincion del
vinculo laboral promovido por el empleador, legalmente establecida y con
una causa que lo justifigue; si el despido se da siguiendo estos
parametros, pues resulta que no es un acto lesivo o ilegal, ya que esta
regulado por el ordenamiento juridico, como un mecanismo legal
plenamente valido para extinguir el vinculo laboral, pero siempre y cuando
se respeten los siguientes requisitos: se siga el procedimiento

preestablecido (plazos y tiempos); y exista la causalidad.

Asi mismo, nuestro ordenamiento, también contempla el despido
sin causalidad y/o sin seguir el procedimiento correspondiente, estos son
regulados dentro de la clasificacion del despido, pero con diferentes
consecuencias, y, muy por el contrario, no son permitidos, en el caso de
configurarse este tipo de despido, el ordenamiento juridico peruano ha
previsto normativamente una consecuencia ante los mismos, de modo tal
gue para nuestro Estado este despido esta considerado como ilegitimo o
antijuridico, y, como consecuencia corresponde en estos casos declarar

la ineficacia o nulidad del acto del despido por considerarlo lesivo, con lo
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gue se solicita la readmisién del trabajador o indemnizacion del mismo,

pues si suponen un acto ilegal y que contraviene las normas laborales

La intencion de establecer la existencia del despido no justificado,
es para garantizar la proteccién del trabajador, habilitando la impugnacion
del despido realizado en los términos no permitidos legalmente; el
legislador solo ha considerado regulado expresamente, el denominado
despido arbitrario, el despido nulo y el despido indirecto; en cambio el TC
mediante la jurisprudencia, adiciona a esta clasificacion dos tipos de

despido, el incausado y el fraudulento.

Figura 1

El despido en el Peru

Refiere a un despido

Despido legal por causa justa y
o0 justificado comprobada,
mediante un
El despido en el
Peru
> Despido indirecto
> Despido nulo
L, | Despidoilegal |_]

> Despido incausado

L» | Despido fraudulento

Nota: La figura presentada, desarrolla el despido y su clasificacion,

elaborada a partir del cuadro de Canales, 2016, pag.



65

2.15. DESPIDO JUSTIFICADO

Este tipo de despido, segun Blancas (2021) es aquel que se
perpetra en armonia con el derecho constitucional a la estabilidad laboral,
derecho que se adquiere desde que inicia la relacion del trabajo, dicha
armonia se debe a que este tipo de despido, es de caracter excepcional,
es decir, en situaciones determinadas y necesita estar justificado en

causales previstas por la normativa.

Asi mismo, Toyama (2009) agrega que, el despido justificado
corresponde a una manifestacion del poder sancionatorio que tiene el
empleador, mediante el cual, en determinadas oportunidades
contempladas por ley, este puede resolver o terminar por decision
unilateral el vinculo de trabajo, como resultado de la imposicion de una
sancion, en este caso, la mas radical, y por tanto a consecuencia de una
causal grave, las que se encuentras establecidas en el art. 22 a 24 de la

LPCL, que mencionaremos a continuacion:

a) Las relativas a la capacidad del trabajador: Detrimento de
facultades o ineptitud sobrevenida, rendimiento deficiente y la
negativa injustificada del trabajador a someterse al examen
médico o a cumplir las medidas profilacticas o curativas

prescritas.

b) Las relativas a la conducta del trabajador: despido disciplinario,
debido a la comisién de falta grave. (especificadas en el art. 25
de la LPCL), la condena penal por delito doloso y la

inhabilitacién del trabajador
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Es conveniente, tener en cuenta que ademas de las causas ya
expresadas, este despido debe llevarse a cabo segun el procedimiento
establecido en el art. 31 de la LPCL. Sin embargo, si no se cumple con
estos requisitos, el despido puede ser impugnado ante la judicatura,
alegando un despido ilegal, encuadrandolo en la otra tipologia de despido;
si la sentencia confirma el despido vulneratorio, el trabajador podra cobrar
todos los beneficios laborales generados durante la existencia del vinculo
laboral, por ejemplo, remuneraciones no pagadas o beneficios sociales no

pagados, siempre que no hayan prescrito.

Empero, si obtenida la sentencia final, esta declara como justificado
el despido, ello implicaria la convalidacion de la extincion del contrato de
trabajo, que se entiende producida desde la fecha en que se produjo el
despido, y ante ello, adicionalmente, el ordenamiento también habilita al
empleador a interponer una demanda de indemnizacion de dafios y

perjuicios contra el ex - trabajador.

2.16. CAUSAL DE RENDIMIENTO DEFICIENTE

Esta es una causal de despido relativa a la capacidad del
trabajador regulado en el art. 23 literal b) de la LPCL, que implica una
deficiencia del rendimiento, entendiendo la deficiencia, como disminucion

muy por debajo de los niveles normales.

Por otro lado comprendemos el rendimiento, como una utilidad y
como una magnitud, tal como lo explica Poquet (2014), como utilidad el
termino rendir, significaria dar frutos, es decir generar un aporte o utilidad

dentro de la empresa, lo que se traduciria en ganancias; respecto a
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entender el rendimiento como magnitud, la autora empareja ello con el
resultado o nivel de fuerza de trabajo, que se traducira en productividad
dentro de la empresa, de acuerdo a niveles. Respecto a lo sefialado,
unificando la definicion, podemos concluir que el rendimiento es la utilidad
0 ganancia que se prevé generara el trabajador producto del desarrollo de
sus actividades en la empresa, lo que posteriormente sera se

comprendera de acuerdo a niveles de productividad.

Dese el punto de vista de Pedraza, Amaya, y Conde (2010), el
rendimiento laboral son acciones observables dirigidas hacia una meta,
donde el individuo tiene la voluntad y la capacidad de desarrollarla, en el
marco de un contexto idoneo (que debe ser proporcionado por el

empleador) para alcanzarlas.

Es asi que, en lineas generales, podemos concluir que, el
rendimiento deficiente, implica el incumplimiento del deber de
rendimiento, que impiden al trabajador cumplir adecuadamente con su
prestacion laboral, pues no genera ni la utilidad ni el nivel productivo
esperado, asi mismo debe tomarse en cuenta que esta causal implica que

este rendimiento vaya en descenso.

2.16.1. Procedimiento

Como sostiene Maravi (2000), en un procedimiento, no
participa la funcién jurisdiccional, por lo que solo se establece como
un conjunto de reglas o normas que regulan la actividad,

participacion, facultades y deberes de los sujetos.
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El procedimiento ante la existencia de causales de despido
justificado, esta establecido por norma y consta de tres pasos o
momentos: notificar carta de imputacion, otorgar el plazo de treinta
dias y de ser el caso, notificar la carta de despido (art. 31y 32 de
la LPCL). Sin embargo, dentro de este procedimiento,
implicitamente se considera la herramienta que sirve para medir el
desemperio, y esta no es otra que, la evaluacion de rendimiento, la
cual debe ser implementada por el empleador, utilizando dos
criterios, por un lado, el criterio individual, y, por otro lado, el criterio
colectivo, antes de la imputacion de cargos, y dicha imputacion

debe sustentarse en dicha evaluacion.

Un punto relevante en este procedimiento, es la ausencia de
descargos, en otras palabras, dentro de la estructura del
procedimiento de despido por capacidad no existe de manera
expresa el derecho de presentar descargos escritos, a diferencia
de lo que sucede en el procedimiento de despido por falta grave,
como lo indica Blancas (2013), no se necesita contestacion escrita
de la imputacion, debiendo considerarse que, el plazo que se le
concede al trabajador, constituye un periodo para corregir o superar
las deficiencias o demostrar su capacidad para la labor que

desempernia.

Por otro lado, el Reglamento de Ley de Fomento al Empleo
(D.S N.°001-96-TR) en su art. 34 establece que para la verificacion

del rendimiento deficiente a que se contrae el inciso b) del art. 56
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de la Ley, el empleador podra solicitar el concurso de los servicios
de la Autoridad Administrativa de Trabajo (ATT), asi como del
Sector al que pertenezca la empresa; respecto a ello, Cadillo (2019)
indica que el empleador debe demostrar el rendimiento deficiente
cumpliendo los requisitos contenidos en el art. 23 literal b) de la
LPCL (la evaluacion), sin embargo, también puede solicitar la
participacion de la AAT para la verificacion del rendimiento
deficiente, sin que dicha participacion o certificacion constituya un
requisito indispensable para el despido por capacidad.
Simplemente, se trata de una alternativa que tiene el empleador
para obtener una prueba mas del rendimiento deficiente del

trabajador.

En resumen, el procedimiento de despido por rendimiento
deficiente en relacion con la capacidad podria resumirse de la

siguiente manera:

a) Evaluacion: Implementar una evaluacion de rendimiento
utilizando dos criterios, por un lado, el criterio individual,
y, por otro lado, el criterio colectivo. Esta etapa se

incorpora en virtud de lo abordado en el acapite anterior.

b) Preaviso: Notificar la carta de preaviso de despido al
trabajador sobre el cual se haya detectado que incurrid
en rendimiento deficiente. Atendiendo el principio de

inmediatez.
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c) Plazo: Otorgamiento y contabilizacion del plazo minimo
de treinta dias naturales para que el trabajador acredite

su capacidad o supere su deficiencia.

d) Despido: Comprobacion de continuidad del rendimiento

deficiente y notificacién adecuada de la carta de despido.

2.16.2. Desarrollo doctrinario

Para la construccién de esta causal se debe tener en cuenta
un criterio subjetivo y otro objetivo tal como lo precisa el autor
Cadillo (2019),en primer lugar un criterio subjetivo, que se refiere a
la comparacion individualizada del trabajador entre su rendimiento
actual y el anterior, bajo condiciones similares; y por otro lado un
criterio objetivo, que se refiere a la comparacion del rendimiento del
trabajador con el rendimiento pactado a través de convenios
individuales o colectivos, o con el rendimiento medio o normal del

resto de trabajadores que se encuentran en condiciones similares.

Adicionalmente, autores como Alache (2019) refieren que el
empleador debe establecer objetivos y metas, asi como hacer un
ranking aplicable a todos los trabajadores de la empresa, dicho
ranking se puede complementar con la segmentacion por tercios o
quintiles los cuales deben ser evaluados periédicamente

acompafado de una constate retroalimentacion.
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2.16.3. Desarrollo jurisprudencial

Ahora bien, respecto a la configuracion de esta causal,
debemos tomar en consideracion algunos parametros que ha
desarrollado la jurisprudencia, en el Exp. N.° 17516-2019-0-1801-
JR-LA-01, caso Roxana Ursula Egoavil Pinedo contra la empresa
Banco De Crédito Del Pert — BCP, se explica que, para el cese de
la relacién laboral por rendimiento eficiente presupone la reduccion
constante de la capacidad productiva ordinaria del trabajador,
observado en conjunto con un grupo de trabajadores de su propia
categoria ocupacional objetiva y mediante la calificacion de sus
habilidades subjetivas, es decir, también bajo un cotejo de su

rendimiento anterior con el actual.

Esta idea presupone establecer un rendimiento promedio
entre los demas trabajadores relacionados, asi como la cantidad
media especifica de la produccion y la calidad de la misma para
poder acreditar la configuracion de la presente causa; cabe indicar
gue si el rendimiento esta pactado de forma individual o colectiva
debe encontrarse dentro de lo normal o promedio, ya que, si se
acordd un minimo mayor a este, se podra considerar que existe un

abuso de derecho por parte del empleador.

También, debemos considerar lo establecido en el Exp. N.°
545-99-AA/TC, el Tribunal Constitucional ha requerido que la
constitucion de una causal por rendimiento deficiente debera

Sujetarse a un estricto nexo causal, en sus argumentos sustenta
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que, ello responde a la necesidad de establecer la relacion de
causalidad idonea entre las caracteristicas del tipo normativo con
la conducta supuestamente infractora, la determinacion de la
extincion de la relacién laboral por rendimiento deficiente se debera
sujetar conforme ala conexién de un nexo de causalidad, en cuanto
gue se deberan evaluar la conducta infractora con los elementos

objetivos y subjetivos que tal situacion acarrea.

2.16.4. Derecho comparado

Como puntos relevantes respecto a esta causal, tenemos lo
establecido en la normativa internacional, en ese sentido, la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), cuenta con
disposiciones normativas sobre la terminacion de la relacion laboral

en el Convenio N.° 158 y en la Recomendacion N.° 166.

Si bien el Pert no ha ratificado dichos dispositivos, por lo
cual no son vinculantes, si nos pueden proporcionar algunas luces
sobre la manera de entender el despido por motivado en el
rendimiento, mas aun por la similitud que existen en ciertos

aspectos fundamentales.

En general, al igual que nuestra normativa, el Convenio N.°
158 recoge el principio de causalidad que establece que no puede
culminarse la relacion de trabajo sin causa justa basada en la

conducta o capacidad, y previo ejercicio de derecho de defensa.
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Por otro lado, en especifico sobre el despido motivado en el
rendimiento, la Recomendacion N.° 166, que si bien no ha sido
ratificada por el Pera no ha ratificado dichos dispositivos, por lo cual
no son vinculantes, pero si se constituyen como recomendaciones,
ello en virtud del art. 3 de la Constitucién, en ese sentido puede ser
tomado en cuenta como un parametro objetivo; en esta se
especifica que, para despedir por desempefo insatisfactorio, que
podemos entender como término equivalente al de rendimiento
deficiente de la LPCL, es necesario seguir un procedimiento que

implica tres requisitos:

a) Establecer las indicaciones correctas para prestar

labores.

b) Comunicar los resultados negativos de manera previa y

por escrito.

c) Otorgar un plazo razonable para que el trabajador mejore

su rendimiento.

Se entiende con ello que, no deberia darse por terminada la
relacion de trabajo de un trabajador por desempefio insatisfactorio,
a menos que el empleador le haya dado las instrucciones
apropiadas y le haya advertido por escrito y el trabajador siga
realizando su labor en forma insatisfactoria después de haber

transcurrido un periodo razonable para que la mejore.
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Obregdn (2015), indica respecto a este dispositivo que,
entiende el procedimiento de este modo: En primer lugar, advertir
por escrito que el trabajador se esta desempefiando
insatisfactoriamente y precisar como subsanar dicha deficiencia, vy,
en segundo lugar, otorgar un plazo razonable al trabajador para
gue subsane su deficiencia. Sobre el primer punto, la normativa
nacional, no exige que se instruya al trabajador sobre la manera de
subsanar su deficiencia, sblo precisa que la causal debe ser
detallada en la carta de preaviso. Respecto, del segundo punto,
este extremo si es acogido por nuestra normativa al establecer que
el empleador debe otorgar un plazo de treinta dias para que el

trabajador demuestre su capacidad o corrija su deficiencia

Asi mismo, la Recomendacion sobre la terminacion de la
relacion laboral N.° 166, del afio 1982, ha determinado la necesidad
de un requerimiento previo, estableciendo que no deberia darse por
terminada la relacion de trabajo de un trabajador por desempefio
insatisfactorio, a menos que el empleador le haya dado las
instrucciones apropiadas y le haya advertido por escrito y el
trabajador siga realizando su labor en forma insatisfactoria después
de haber transcurrido un periodo razonable para que la mejore, a
esta recomendaciéon que si ello debemos entender como un limite
adicional que requiere el previo aviso de forma especifica por parte

del empleador.
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2.17. PRINCIPIOS

Para Arce y Valdez (1990) los principios se definen como las ideas
fundamentales sobre los cuales reposa la organizacion juridica de una
comunidad, emanados de la conciencia social, que cumplen funciones

diversas funciones dentro del ordenamiento juridico.

En opinién del profesor Castro (1982) son las ideas fundamentales
e informadoras de la organizacion juridica de la Nacién, que actian como

base de la misma.

También debemos tomar en cuenta, que, desde el punto de vista
de Larenz (1985) los principios juridicos son los pensamientos directores
de una regulacion juridica existente o posible son pautas orientadoras de
normativa juridica que, en virtud de su propia fuerza de conviccion,

pueden justificar decisiones juridicas.

En conclusién, los principios juridicos representan los pilares
fundamentales sobre los que descansa el ordenamiento juridico,

cumpliendo una funcion orientadora y estructural en el sistema legal.

Estas ideas basicas no solo dan coherencia y sentido a las normas
juridicas, sino que también reflejan los valores y la conciencia social de
una comunidad, lo que les otorga un caracter dinAmico y adaptativo; asi
mismo, actlan como pautas esenciales que dirigen la interpretacion y
aplicacion del derecho, justificando decisiones y garantizando que el
sistema juridico se mantenga alineado con los ideales de justicia y

equidad. En esencia, los principios juridicos no son simples enunciados
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normativos, sino que constituyen el marco sobre el cual se edifica y

evoluciona la organizacion juridica, proporcionando estabilidad y

parametros.

2.17.1. Funcion de los principios

Respecto a la funcion de los principios, citando a Podetti

(1997), las funciones de los principios son:

a)

b)

d)

Integrativa, como un instrumento técnico para calcular

una laguna del ordenamiento.

Interpretativa, como un modo de subsumir el caso en
un enunciado amplio, que ayudan al intérprete a
orientarse en la interpretacion correcta, con

adecuacion a los valores fundamentales.

Finalistica, al permitir orientar hacia fines mas amplios

de politica legislativa.

Delimitativa, al poner un limite al actuar de la

competencia legislativa, judicial y negocial.

Fundante, al ofrecer un valor para fundar internamente

al ordenamiento y dar lugar a creaciones pretorianas.

2.18. PRINCIPIO PROTECTOR DEL DERECHO LABORAL

En la situacién laboral, debe anotarse que dichas partes, el

empresario o empleador, por un lado, y el trabajador por el otro, no se
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encuentran en un plano de igualdad, sino que, por el contrario, existe una
situacion de preeminencia del empresario, duefio del capital, respecto del
dependiente, quien habitualmente solo tiene su fuerza de trabajo como
herramienta para ganarse la vida, la cual pone voluntariamente a

disposicién del empleador y por ende bajo sus lineamientos.

Es asi que, tal como lo menciona Murano (2021), el principio
protectorio es aquel que busca amparar al trabajador dada la situacion de
desequilibrio que existe en la relacion laboral, pues resulta evidente la
superioridad del empleador ante el trabajador; asi mismo, en opinion de
Diez (2019), este principio, nace frente a la necesidad de lograr un cierto
equilibrio juridico entre ambas parte de la relacion laboral, ante la situacion

de dependencia.

Para Ackerman (2005), la proteccion de este principio abarca
diferentes momentos de la relacién laboral, pero la mas marcada y que
deja en evidencia la desigualdad en la relacion laboral es al originarse la
mismas, donde incluso se establecen parametros en los que desarrollara
la labor el trabajador, ello como consecuencia de la necesidad inminente
del futuro empleado de encontrar un trabajo; asi mismo y durante, porque
el trabajador se encuentra sujeto a las 6rdenes del empleador al realizar

su labor.

Todo ello, se traduce en una carencia de libertad, consecuencia
|6gica de la necesidad de trabajar, dado la existencia de una gran cantidad
de mano de obra, y limitadas vacantes en trabajos disponibles, ello es la

causa inmediata de la desigualdad entre ambas partes de la relacion
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laboral, fundamentando la necesidad de la proteccién del derecho del

trabajo.

2.19. EL PRINCIPIO PROTECTOR Y EL ACCIONAR DEL ESTADO

La proteccion de la que se habla en correspondencia a este
principio, se evidencia segun Diez (2019), en el accionar del Estado en

tres niveles, uno correspondiente a las tres diferentes funciones del Poder.

2.19.1. Nivel legislativo

A través de su facultad propia de sancionar el estado a su
vez, crea normas, ejerciendo su funcion legislativa, en virtud de la
cual busca limitar la autonomia de las partes que participan en la
relacion laboral, especificamente en la voluntad de contratacion
entre el trabajador y el empleador, es asi que, el Estado impone un
conjunto de disposiciones que las partes no pueden dejar de lado

en la contratacion, lo cual se conoce como orden publico laboral.

2.19.2. Nivel administrativo

Mediante el ejercicio de su funcion administrativa, el Estado
controla el debido cumplimiento de las normas laborales, facilitando
la armonia en las relaciones individuales y colectivas, como

instrumento para mantener la paz social.

2.19.3. Nivel jurisdiccional

Los magistrados se abocan a la aplicacion del derecho

laboral a los casos particulares, su funcion jurisdiccional dicta la
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obligacién de resolver conforme a los principios establecidos en la
Constitucion, permitiendo generar decisiones con argumentos

solidos de caracter tuitivo y justo.

SUB PRINCIPIOS DEL PRINCIPIO PROTECTOR DEL

DERECHO LABORAL

Pla (1198) siguiendo la linea doctrinal de Grisolia, establece que,

del principio protector, derivan tres reglas o sub principios, que siguiendo

el fin de este buscan permitir un equilibro de poder en la relacion laboral,

mediante reglas de caracter compensatorio.

2.20.1. In dubio pro operario

En opiniébn de Pla (1198), cuando hubiera contrariedad
respecto a las interpretaciones de una norma de caracter laboral,
este subprincipio establece que se debera seleccionar aquella que

mas favorezca al trabajador y la proteccién de sus derechos.

Por otro lado, para Murano (2021), es una directiva dirigida
al juez (o al intérprete) en el caso de existir una duda razonable en
la interpretacion de una norma, va dirigido fundamentalmente al
intérprete, y se presenta cuando una determinada norma tiene
varias interpretaciones posibles, con diferentes consecuencias, es
decir, posturas disimiles respecto a una situacion en especifico,
siendo ese el caso, el operador juridico debe escoger la mas
favorable al trabajador, en este punto el autor precisa que, para

esta seleccion, también resulta necesario que, dicha interpretacion,
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ademas de ser favorable al trabajador, debe estar debidamente

justificada.

2.20.2. Regladelaaplicacién de la norma mas favorable

Citando a Pla (1198), es una nueva nhorma 0 normativa no
puede empeorar nuncalas condiciones que ya tiene un
trabajador si como en el caso anterior la duda recaia en la
interpretacion de una norma, aqui se presentan dos o0 mas normas
aplicables a una misma situacion juridica; en tal caso, el juez debe,
necesariamente, inclinarse por aquella que resulte mas favorable

al trabajador, aunque sea de jerarquia inferior.

2.20.3. Regla dela condicién mas beneficiosa

En opinibn de Murano (2021) una nueva norma o la
aplicacion normativa no puede empeorar las condiciones que ya
tiene un trabajador. Esta regla establece que toda modificacion
respecto al vinculo laboral (ello implica inicio, desarrollo e incluso
término) no puede ir en contra de los minimos inderogables
contenidos en la ley, los estatutos especiales o los convenios

colectivos, es decir no puede causar un detrimento en [os mismos.

Esta regla dispone que cuando una situacion anterior es mas
beneficiosa para el trabajador se la debe respetar: la modificacion
debe ser para ampliar y no para disminuir derechos,
adicionalmente, en ese mismo sentido, se precisa que, tampoco se

puede considerar que se pretenda aplicar un criterio que considere



81

la vulneracion del orden publico laboral, que estd compuesto por
las normas imperativas que surgen de la constitucion, la ley, los
estatutos especiales y los convenios colectivos de trabajo y que

constituyen minimos inderogables.

2.21. PRINCIPIO DE INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD

Al reconocerse en los articulos 3 y 43 de la Constitucién Politica
del Peru el Estado Social y Democratico de Derecho, resulta congruente
la aparicion del principio de interdiccion o prohibicion de todo poder

ejercido en forma arbitraria e injusta.

Citando a Landa (2018) este principio significa que se encuentra
prohibida toda actuacion arbitraria del Estado, incluyendo al propio TC,
para ello, se establece que, cuando este y los demas jueces
constitucionales controlan la validez de una norma o tutelan derechos
fundamentales deben hacerlo con estricta sujecion a los mandatos
constitucionales, por lo cual sus decisiones deben estar debidamente
motivadas y ejercerse con razonabilidad, como consecuencia a esto, el
control que se efectla sobre los poderes publicos y sobre los sujetos
privados debera efectuarse con distintos margenes y grados de
intensidad, en aras de evitar la arbitrariedad en el ejercicio del control de
constitucionalidad, de ahi que este principio funcione como un limite al

ejercicio del poder.

Es necesario resaltar que, como afirma Conejo (2018), este
principio implica un control de constitucionalidad de los actos de autoridad,

no basta que un acto de autoridad colme lo seflalado en el principio de
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legalidad (fundamentacién y motivacion) sino que, ademas, es requisito
gue todo acto emanado del ejercicio del poder publico cuente con una

justificacion tal que lo legitime.

Asi mismo, Conejo (2018) acota que, este principio busca la
posibilidad de establecer un control sobre los actos que impiden la libre
participacion de todos los interesados en las deliberaciones que se dan

en a su interior.

Respecto a ello en la sentencia del Exp. N.° 3167-2010-PA/TC, en
la que se analizo la aplicacion de una sancion administrativa, el TC ha
indicado que el establecimiento de disposiciones sancionatorias tanto por
entidades publicas, privadas, particulares, asi como por autoridades
judiciales no puede circunscribirse a una mera aplicacion mecanica de las
normas, sino que en ella debe efectuarse una apreciacion razonable de
los hechos en cada caso concreto, tomando en cuenta las particulares
circunstancias que lo rodean. El resultado de esta valoracion y evaluacion
llevard pues a adoptar una decision razonable, proporcional y no

arbitraria.

En el Exp. N.° 0006-2003-Al/TC, establece que la racionalidad, es
un criterio intimamente vinculado a la justicia y esta en la esencia misma
del Estado Constitucional de Derecho, este es parte del mecanismo de
control o interdiccion de la arbitrariedad en el uso de las facultades
discrecionales, exigiendo que las decisiones que se tomen en ese
contexto respondan a criterios de racionalidad y que no sean arbitrarias.

Como lo ha sostenido este Colegiado, esto «implica encontrar justificacion
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l6gica en los hechos, conductas y circunstancias que motivan todo acto

discrecional de los poderes publicos»

Por dltimo, en el Exp. N.° 090-2004 AA/TC, se afirma que el
principio de interdiccion de la arbitrariedad nace desde la consolidacion
del Estado de derecho y este tiene un doble significado, tal como se ha
afirmado mediante sentencia: En un sentido clasico y genérico, la
arbitrariedad aparece como el reverso de la justicia y el derecho; y en un
sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de
fundamentacion objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la
realidad que ha de servir de base a toda decision, es decir, como aquello
desprendido o0 ajeno a toda razén de explicarlo, en este se afirma que lo

arbitrario sera todo aquello carente de vinculo natural con la realidad.

En consideracion a esto, Landa (2018), establece que este
principio tiene un doble significado, en un sentido clasico y genérico, la
arbitrariedad aparece como el reverso de la justicia y el derecho; y en un
sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de
fundamentacion objetiva, lo incongruente y contradictorio con la realidad

gue lo que desvirtia toda decision.

2.22. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

La culpabilidad, tal como afirma Islas (2014), es el juicio de
reproche al autor de la conducta violatoria del deber juridico penal, por el
conocimiento que tiene de que con su accion u omision perjudicara al bien

juridico alguno y ante el hecho de que, aun existiendo otra alternativa de
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actuacion no lesiva o menos lesiva, este prefiere concretar la conducta

vulneradora.

Respecto a ello, Zaffaroni (2000), explica la culpabilidad como
reprochabilidad, analizandola desde la perspectiva de la confluencia de
un conjunto de presupuestos 0 caracteres que debe presentar una
conducta, que hacen que sea reprochable juridicamente a su autor (sujeto
activo), de este modo no basta con la sola accion, existen factores

adicionales que deben confluir para que sea reprochable.

En opinién de Plasencia Villanueva (2004), la culpabilidad se define
como, el juicio de reproche que se dirige en contra del sujeto activo de un
delito, en virtud de haber ocasionado la lesion o puesta en peligro de un
bien juridico, en su definicion este doctrinario resalta que el autor en estas
circunstancias no debia tener otras posibilidades de actuacion menos

lesivas o dafinas del bien juridico.

2.22.1. Responsabilidad subjetiva

Para aproximarnos a ellos, tomaremos la opinion de Truijillo
(2020), este autor sefiala que el principio de culpabilidad en sentido
estricto o principio de responsabilidad subjetiva implica que el autor
del injusto tenga doble capacidad individual: ser un agente apto
para motivarse en la norma y tener capacidad de autogobernar su

actuar en un contexto situacional de normalidad.

En esa linea, Villavicencio (2006) explica que la culpabilidad

se basa en la libertad contextualizada del ser humano revela que
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la responsabilidad del autor del injusto es de naturaleza subjetiva,
significa esto que soélo es posible perseguir a personas que posean
ciertas condiciones minimas psiquicas y fisicas o aptitud para dirigir
Su actuar en un contexto situacional determinado por condiciones

de normalidad motivacional.

Al respecto, el profesor Mir Puig (2016) sostenia que el
principio de culpabilidad acoge el principio de personalidad,
principio de responsabilidad por el hecho, principio de dolo o culpa

y principio de imputacion personal.

En buena cuenta el principio de culpabilidad en sentido
estricto o principio de responsabilidad subjetiva requiere que el
autor del hecho tipico y antijuridico goce de capacidad o aptitud
para decidir y orientar su actuar en un entorno delimitado, de
manera tal que soélo asi puede configurarse la manifestacion del
principio de responsabilidad subjetiva basada en la libertad

contextualiza del autor del injusto.

2.22.2. Responsabilidad objetiva

Como lo explica Trujillo (2020), el principio de culpabilidad
en sentido lato proscribe toda forma de responsabilidad objetiva,
responsabilidad por el resultado o0 responsabilidad por
consecuencias imprevisibles; sobre la base de la doctrina canonica
gue afirmaba que quien quiso la causa quiso también el efecto. Por
su parte, Zaffaroni (2000), explica que, la sola causacion de un

resultado fortuito o la simple materializacion de una conducta
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imprevisible no resultan suficientes para determinar
responsabilidad penal pues ademds se requiere que tales
fendmenos estén conectados con la persona de forma subjetiva a
través de las manifestaciones del dolo o culpa; por consiguiente, el
efecto material o la causa objetiva necesariamente deben haber
sido queridas o previstas por el agente. En lineas generales, el
principio de culpabilidad en sentido estricto contendra el principio
de responsabilidad subjetiva que establece las exigencias minimas
para sancionar el injusto del agente, el mismo debe operar en el

plano de la culpabilidad.

Ahora bien, cebe recalcar que varios de los principios se
encuentran positivizados de manera explicita, siendo que aqui se
encuentra reconocido el principio de culpabilidad, en el art. VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal, que establece lo siguiente: La
pena requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda

proscrita toda forma de responsabilidad objetiva.

2.23. SUB PRINCIPIOS DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

En opinion de Trujillo (2020), tradicionalmente el principio de
culpabilidad comprende una serie de manifestaciones, que son

entendidos como sub principios de este.

2.23.1. El principio de responsabilidad por el hecho

Implica que la sancién de conductas acordes con un derecho

penal de acto y simultaneamente destierra el castigo de la
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personalidad, es decir no se puede establecer una pena solo por el
caracter o el modo de ser del individuo propios del derecho penal
de autor; sin embargo, dichos alcances se encuentran
desarrollados por el principio de exterioridad en su dimensién

politico formal o limitante.

2.23.2. El principio de personalidad

Impide penar al individuo por hecho ajeno y ordena su
persecucion por acto propio esta desvalorado por el principio de
exterioridad en su vertiente no hay crimen sin conducta voluntaria
ergo dominable y por el principio de legalidad penal en su
dimension de ley penal estricta que imposibilitaria interpretar el
término el que bajo criterios de responsabilidad colectiva, familiar o

impersonal.

2.23.3. El principio de advertencia suficiente

Requiere la emisiéon de mensajes claros dirigidos a los
ciudadanos y la formulacion de tipos penales entendibles; debemos
acentuar que este principio también se dirige hacia los legisladores,
ya gue actla a su vez como una exigencia para los mismos, sin
embargo, debe reconocerse que dicho principio de advertencia
suficiente también implica, la claridad respecto a la configuracion
de la fata, de modo que corresponderia establecer criterios
especificos que puedan permitir al posible autor, si efectivamente

cometio o no la falta estipulada en la ley.
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2.24. OPERACIONALES

2.24.1. Reservadelaley

En esta tesis, se usé el Principio de Reserva de ley como
equivalente del Principio de Reserva Legal. Asimismo, su concepto
no se encontrara ligado a la materia tributaria, debiendo entenderse
a la Reserva de Ley, como aquel principio que permite al legislador

reserva para si la regulacion de ciertas materias.
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CAPITULO IlI

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Teniendo en cuenta la contextualizacion y planteamiento del problema de
la presente investigacion, resultd evidente la incertidumbre que supone la
aplicacion de la causal de despido justificado a razon del rendimiento
deficiente del trabajador en el &mbito bancario; es por ello, que se formuld
la siguiente pregunta: ¢Cudles son los fundamentos juridicos que
justifican aislar a los factores de riesgo que inciden en la actividad
bancaria, al analizar el rendimiento deficiente, como causal de despido

justificado?

Para responder dicha pregunta se planteo el objetivo de determinar los
fundamentos juridicos que justifican aislar a los factores de riesgo que
inciden en la actividad bancaria, al analizar el rendimiento deficiente,
como causal de despido justificado; y de forma especifica los siguientes:
i) analizar el alcance del contenido del principio protector, para evidenciar
su incidencia en el procedimiento de despido por causal de rendimiento
deficiente, ii) analizar el principio de interdiccion de la arbitrariedad, a fin
de justificarlo como limite a la facultad sancionadora del empleador, iii)
analizar el principio de culpabilidad para determinar su aplicacion en el
ambito disciplinario de las relaciones laborales. Siendo que, a partir de
dichos objetivos se buscara contrastar la hipotesis de esta investigacion,
para determinar los fundamentos juridicos que justifican aislar a los
factores de riesgo que inciden en la actividad bancaria, al analizar la

causal de rendimiento deficiente para concretar un despido justificado.
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No obstante, antes del analisis respectivo de los elementos planteados en
la hipotesis, resulta imperativo examinar los factores de riesgo (para ello
tomaremos como referencia los principales riesgos dentro del sistema
bancario desarrollados en el marco teérico), respecto a tres cuestiones
que seran fundamentales para permitir el desarrollo de la presente
investigacion, que son los siguientes: i) si afecta o no al rendimiento
laboral, ii) si existe o no control por parte del empleador, iii) si existe o0 no
control por parte del trabajador, lo que desarrollaremos en el siguiente

cuadro.

Tabla 2

Analisis preliminar de los factores de riesgo del ambito bancario

Factores  Afectacion al Empleador Trabajador

de riesgo rendimiento

Riesgo Debido a que el No es controlado No es
Crediticio banco para realizar por el empleador, controlado por

sus objetivos

requiere que los
trabajadores
puedan cobrar
efectivamente las
deudas contraidas
con la entidad, y
siendo que, el
riesgo en cuestion
genera insolvencia
del deudor, resulta
que impide el cobro

es decir impide

si bien en este
caso se puede
establecer
politicas que
permitan
seleccionar
deudores que
tengan
condiciones
econdomicas
Optimas para que
puedan cubrir sus

deudas, este seria

el trabajador,
mas alla del
cumplimiento
estricto de las
posibles

politicas

implementadas,
pero en
situaciones de

afectacion, el

trabajador de
ningdn  modo
tendria
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realizar la labor, en solo un filtro de injerencia en
consecuencia, si buena fe que ello.
existe afectacion al puede ser
rendimiento. superado en
determinadas
ocasiones por el
riesgo en cuestion.
Riesgo de Este riesgo da El riesgo de Este riesgo no
Liquidez  como liquidez puede ser puede ser
consecuencia la evitado y paliado controlado o]
falta de fondos de por el empleador, evitado por el
la entidad bancaria, en primer lugar, trabajador, este
entonces dado que bajo politicas de en su posicion
el negocio bancario adecuado manejo solo puede
necesita de esos de fondos y hacer uso de
fondos para respecto a los recursos
realizar sus disminuir la brindados y
principales afectacion este bajo las
operaciones, claro puede inyectar politicas
estd a través de capital economico establecidas.
sus trabajadores, a su empresa para
este riesgo limita la permitir su
capacidad de desarrollo optimo.
realizar el trabajo y
en consecuencia
se da una
afectacion al
rendimiento.
Riesgo Este se refiere ala Lo cambios en la ElI  trabajador
Cambiario volatilidad de la moneda son tampoco tiene
y Riesgo moneda que comunes en el poder sobre el
Crediticio genera  pérdidas ambito bancario, y cambio de la
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econémicas,
respecto al

rendimiento estas

en este caso no
puede ser

controlado por el

moneda en las
gue se realizan

operaciones ni

pérdidas afectan empleador, las posibles

directamente al meridianamente afectaciones, a

nivel de puede ser previsto, pesar de que

productividad pero nunca con trabaja

esperado de los exactitud, dado supeditado a

trabajadores, dado que es una los cambios de

gue las ganancias caracteristica la misma.

en las operaciones usual de la

realizadas seran actividad en si

menores e incluso misma.

se afectara las

operaciones

bancarias a

realizar, en por ello

que si existe

afectacion negativa

en el rendimiento.
Riesgo de Este riesgo afecta Este aligualqueel La tasa de
la Tasade la rentabilidad y riesgo cambiario interés con esta
Interés margen financiero, supone un cambio caracteristica

en ese sentido
respecto al

rendimiento estas

pérdidas afectan
directamente al
nivel de
productividad

esperado de los

trabajadores, dado

que las ganancias

inherente al ambito
bancario, y no
resulta exacto en
ningln caso, el
empleador no
puede preverlo
mucho menos
evitarlo, porque
forma parte de las

reglas de juego de

cambiante, que

es necesaria en

el ambito
bancario, no
puede ser
evitado ni

corregido por el
trabajador,
dado que este

solo trabaja
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en las operaciones

la misma actividad

supeditado a

realizadas seran economica, si bien como varie en
menores e incluso puede ser el mercado.
disminuira la favorable cuando
posibilidad de este resulta
concretar desfavorable,
operaciones afecta
bancarias, por lo gravemente.
tanto, afirmamos
que existe
afectacion al
rendimiento.
Riesgo de Este implica Este riesgo En este
Mercado  movimientos contiene en si la supuesto de
adversos en el convergencia de afectacion el
mercado, cabe varios riesgos Yy trabajador
resaltar que este por ello, resulta tampoco puede
riesgo puede en que, también es controlar los
determinadas parte del entorno cambios

ocasiones contener
de

ya
gue hablamos de

la afectacion
otros riesgos,
una afectacion del

entorno en donde

se desarrollan las
actividades

bancarias, el
mercado; este
genera  pérdidas
financieras

respecto a

operaciones ya

comin donde se

desarrolla la
entidad, y es
necesario para

todos cefiirse a

esas reglas de
imprevisibilidad,

siendo asi el
empleador no

puede controlar los

cambios del
mercado, solo
generas politicas
de respaldo en

suscitados, ni
muchos menos
evitarlos, dado
que como
corresponde a
la actividad
debe

Sus

realizar
labores
bajo los
cambios y
fluctuaciones

del mercado.
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efectuadas y
merma la
capacidad de
realizar nuevas

operaciones

bancarias por parte
de
trabajadores, lo

los

cual en términos de

de

afectacion grave.

casos

productividad

efectivamente

representa una

disminucion del

rendimiento.
Riesgo Este factor de Este riesgo si En el caso del
Operativo riesgo refiere a las puede ser previsto trabajador, este
Legal deficiencias en la y evitado por el no tiene control

administracion de

la entidad al

momento de
brindar los
servicios, las

consecuencias

respecto a este van

desde pérdidas
financieras hasta
extenderse en
pérdidas de
clientes e
inversiones, ello

respecto a la
productividad

significa un grave

empleador,

respecto a la
administracion de
la entidad
financiera y evitar

posibles pérdidas.

las
de

administracion

sobre

gestiones

de la empresa,

solo sufre
impactos  por
parte de las
politicas

implementadas

en la empresa.
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perjuicio que
disminuye el
rendimiento de los

trabajadores.

Riesgos
politicos y
del pais

Estos riesgos son
consecuencias de
efectos adversos
producidas en el
pais de inversion,

esto disminuye la

capacidad de
cumplir con
obligaciones de
pago e incluso la
posibilidad de

inversiones, es por
ello que significan
una grave
disminucion en dos
cuestiones

fundamentales el
cobre de deudas
contraidas y la
nueva aparicion de
operaciones, lo que
afecta gravemente
a los trabajadores
cuya labor principal

es permitir que el

banco realice
operaciones
bancarias  éxitos,

en consecuencia

Este riesgo supone
un cambio en el
entorno del pais, y
como es evidente
este es
imprevisible, y el
empleador no tiene
control alguno
sobre ello, porque
forma parte del
entorno donde se
desarrollan

dependiendo el
donde

pais se

encuentre.

El  trabajador

por su parte
tampoco puede
controlar los
cambios
suscitados en el
pais donde se
desarrolla la
actividad,
resulta que
estos cambios
dependen a
cuestiones
politicas,
sociales,
econdmicas,
de

alcance.

fuera su
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existe afectacion
negativa al

rendimiento.

Nota: Cuadro de creacién propia. Si bien este andlisis se ha realizado en
torno a los principales riesgos dentro del sistema bancario, en nuestra
hipdtesis, también se ha realizado la clasificacion respecto a tipos de
riesgo (financieros, operativos y ambientales), y cabe resaltar que esta
clasificacion no es ajena a los riesgos analizados en el cuadro, sino que,
por cuestiones académicas se ha decidido enfocarnos en los de mayor

incidencia.

En un examen conjunto del cuadro arribamos a las siguientes

afirmaciones:

a) Todos los riesgos bancarios, si se concretaran en una afectacion
negativa para la empresa, disminuyen las ganancias en las
operaciones bancarias y asi mismo merman las probabilidades de
generar nuevas operaciones u obtener nuevos clientes. Por lo tanto, si
el riesgo bancario llega a afectar a la entidad, como consecuencia se
dara una disminucion del rendimiento de los trabajadores, claro esta
en el entendido de que la labor de estos trabajadores se sujete a la

capacidad de concretar efectivamente las operaciones bancarias.
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b) Los riesgos bancarios no pueden ser previstos con exactitud por los
empleadores, y, si bien estos pueden implementar politicas para
intentar disminuir el grado de afectacion, o, pueden inyectar capital
para mitigar las crisis, resulta evidente que el &mbito bancario es un
entorno de riesgos donde el empleador no tiene control y es mas se
sujeta a ellas como si fueran reglas de juego en consideracion a las

gue tiene que desarrollar su actividad.

c) En el caso del trabajador este no tiene control alguno sobre los riesgos,
son imprevisibles para €l tanto como lo son para el empleador, sin
embargo, en su caso resulta que, también son inevitables, dado que
el trabajador debe desarrollar su labor sujeto a las normas de juego
gue dicta en el entorno bancario en razon a sus riesgos y sumado a
ello en consideracion a las politicas asumidas por el empleador (que
como mencionamos pueden disminuirlo, pero no evitarlo), por lo tanto,
resultan ser inminentes, ya que se encuentra aun mas imposibilitado
de evitarlos, dado que si bien el empleador al implementar politicas
puede paliar el efecto negativo solo en parte, el empleador no tiene ni
esa potestad, solo el cumplimiento estricto de su labor bajo los

parametros establecidos.

Es consideracién a estos datos que se realizard la contrastacion de
hipétesis, de modo tal que serviran en la labor de determinar si los
fundamentos juridicos planteados en nuestra hipotesis permiten justificar

el aislar a los factores de riesgo que inciden en la actividad bancaria, al
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analizar el rendimiento deficiente, como causal de despido justificado, en

ese sentido, revisaremos en los capitulos siguientes.

Por dltimo, es importante mencionar que, el analisis se realiz6 teniendo
en cuenta la escuela ius filoséfica del positivismo incluyente en la que
alcanza soporte nuestro trabajo de investigacion, asi mismo para el
desarrollo tomaremos mano del método analitico, dogmatico y

hermenéutico.

3.1. LA OBSERVANCIA DEL PRINCIPIO PROTECTOR COMO
GARANTIA EN EL PROCEDIMIENTO DE DESPIDO POR

CAUSAL DE RENDIMIENTO DEFICIENTE

Como hemos visto, el principio protector toma importancia en el
ambito laboral con la finalidad de equilibrar la relacidon entre las partes,
dada la situacion de desventaja en la que se encuentra el trabajador, ante
el empleador, por lo tanto, la proteccidn de este principio debe abarcar los
diferentes momentos de la relacion laboral, y, para el caso que nos ocupa,
trataremos la etapa final de la relacidn laboral, pues hablaremos respecto
al término de la misma, exactamente en el despido por la causal de

rendimiento deficiente.

Ahora bien, el principio protector obligatoriamente debe ser
observado en cualquier procedimiento sancionador, y como es evidente,
también en el que es materia de analisis, siendo que corresponde analizar
cdmo reacciona ante los factores de riesgo que influyen negativamente en

el rendimiento, en el &mbito de la actividad bancaria.
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Para identificar estas etapas, se debe tener en consideracién que
dicho procedimiento se encuentra sustentado en la normativa,
precisamente en los articulos 31y 32 de la LPCL, y se adiciona a su vez
la etapa de evaluacion, cabe aclarar que si bien no se establece
taxativamente de una etapa de evaluacion, esta se encuentra tacitamente
presente, debido a que el fin de la contratacion es el cumplimiento de los
fines empresariales y el empleador espera un desempefio minimo, en
cooperacion con el cumplimiento de estos fines; ademas de que, dicha
evaluacion resulta ser una herramienta necesaria dentro del

procedimiento, que es con la que se inicia el mismo.

3.1.1. Evaluacion y la redefinicion del rendimiento deficiente

En esta etapa, el empleador debe establecer un modelo de
evaluacion, valiéndose de su poder de direccion, con la finalidad de
establecer parametros que permitan calificar el rendimiento de los
trabajadores, y por ende identificar una situacion de rendimiento

deficiente.

Respecto a ello, la OIT, en sus disposiciones normativas
sobre la terminacion de la relacion laboral en el Convenio N.° 158
y en la Recomendacion sobre la terminacion de la relacion laboral
N.° 166, del afio 1982, ha dispuesto ciertos parametros, si bien el
Perd no ha ratificado dichos dispositivos, por lo cual no son
vinculantes, si se constituyen como recomendaciones, ello en

virtud del art. 3 de la Constitucion, es por ello que corresponde
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tomar estos parametros en cuenta para entender el despido

motivado por la causal de rendimiento deficiente.

Ahora bien, la normativa internacional citada, ha
determinado la necesidad de un requerimiento previo, afirmando
qgue no deberia darse por terminada la relacién de trabajo por el
simple hecho de la existencia de un desempefio insatisfactorio o de
la disminucion del rendimiento, a menos que el empleador le haya
dado las instrucciones apropiadas y le haya advertido sobre lo que
este entiende como rendimiento deficiente; esto, en pocas palabras
significaria que no se puede imputar la falta de rendimiento

deficiente sin haber establecido los parametros de evaluacion.

Como mencionabamos en lineas anteriores, la finalidad del
principio protector es equilibrar la relacion laboral, y en ese
contexto, dicho desequilibro que se busca combatir, se evidencia
aun mas ante la posibilidad de un despido, como es el caso, que
implica el término del vinculo laboral por voluntad del empleador,
es por ello, que en este panorama resulta imperativo la
observancia del principio protector, para establecer los parametros
debidos de evaluacion; dado que si bien la actuacion del despido
bajo una causal estipulada, se justifica y encuentra sustento en la
normativo y en el ejercicio de una facultad del empleador, esta no
puede convertirse en una actuacion arbitraria, que coloque en

mayor desventaja al trabajador.
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Teniendo en cuenta ello, para esta etapa de la evaluacién
debemos tomar en cuenta como filtro primordial, los criterios que
plantea la doctrina, jurisprudencia y normativa internacional para
identificar un rendimiento deficiente, siendo que el aceptado por
unanimidad, responde a criterios de andlisis, los que se dividen

criterio subjetivo y objetivo.

Para esto, analizaremos la situacion de estudio, conforme a
estos dos criterios, para poder observar como reaccionan ante los
factores de riesgo presentes en la actividad bancaria, considerando
gue la incidencia negativa de estos, si afectan negativamente,
perjudicando la produccion y disminuyendo el rendimiento del

trabajador.

Tabla 3

Criterio subjetivo y objetivo en la etapa de evaluacion aplicado al

fendbmeno de estudio

Criterio subjetivo Criterio objetivo

Comparacion  individual: Comparacion del rendimiento
esta se realizara respecto individual con el resto de sus
al rendimiento actual y el compafieros que desarrollan las
anterior, en situaciones mismas labores, en situaciones

similares. similares

Factores de Riesgo

No se podra tomar en Se identificara una disminucion
cuenta este criterio debido general respecto al rendimiento

al cambio del contexto por de los trabajadores que se
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la injerencia de los factores desarrollen en el mismo contexto,
de riesgo. lo que nos llevara a problema al
momento de realizar la
comparacion del rendimiento

entre trabajadores.

Nota: Cuadro de creacion propia, que evidencia cOmo reaccionan
los criterios actuales para identificar el rendimiento deficiente
(subjetivo y objetivo) respecto de los factores de riesgo que

generan rendimiento deficiente en el &mbito bancario.

Al analizar lo evidenciado en el cuadro, se colige que, en el
criterio subjetivo, donde se analiza el rendimiento anterior con el
rendimiento actual, debe hacerse respecto a un contexto similar, en
lo posible, por lo que la permanencia de los factores de riesgo no
permite un andalisis certero entre el rendimiento anterior y posterior

del trabajador.

Y, por otro lado, bajo el criterio objetivo, resultara probable
gue se identifique una disminucion general respecto al rendimiento
de los trabajadores que se desarrollen en el mismo contexto, dado
gue la incidencia de los factores afectara a todos, no obstante,
cuando todos presentan una disminucion en rendimiento, no puede
efectuarse la comparacién entre rendimientos, dado que todos
decaen ante estos factores y se generara un problema al realizar

la comparacion.

Es asi que, el criterio subjetivo y objetivo que permiten

identificar el rendimiento deficiente al evaluar el rendimiento del
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trabajador, confirman la necesidad de aislar a los factores de
riesgo, principalmente porque estos criterios, buscan comparar el
rendimiento con otro que se considera idoneo dentro de la
empresa, es por ello que en el hecho de la comparacién individual
del trabajador, el idéneo seria el rendimiento anterior, y respecto a
la comparacion con los trabajadores en situaciones similares, el
idéneo seria el del resto de trabajadores, sin embargo, el hecho de
gue los factores de riesgo no sean aislados de este analisis implica
una comparacion sesgada; en la primera, porque las condiciones
no serian las mismas, y en la segunda, porque el rendimiento

idoneo, también estaria afectado por los factores de riesgo.

Ahora bien, en este punto, también debe considerarse que,
estos factores de riesgo no dependen del trabajador, es decir no
hay forma que estén bajo su control o puedan ser evitados por el
mismo; muy a pesar de esto, si inciden directamente en su
rendimiento, debido a que la actividad bancaria responde a flujos

de inversiones y capital de la empresa.

Ante esta situacion el principio protector, debe compensar
esta situacion de desventaja a la cual estaria posiblemente
expuesto el trabajador, para evitar imponerle una carga adicional
en la evaluacién, y lo que es peor, insuperable, pues este no podra
hacer nada para evitarlos; asi mismo, evitar poner al empleador en
una situacién de ventaja extrema al iniciar un proceso de despido

por rendimiento deficiente respecto a cuestiones que no se
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encuentran bajo sus posibilidades; todo ello con el fin de permitir el

equilibro de poderes entre ambas partes de la relacion laboral.

Respecto a esto, desde una mirada constitucionalista,
siendo el derecho de trabajo un derecho fundamental y ante una
situacién que no se encuentra expresamente regulada, esta laguna
del derecho debe recibir contenido de principios que inspira la
misma, como es el principio protector, de este modo se debe limitar
la actuacion del empleador respecto a la evaluacion siendo que los
parametros deben ser reajustados y debe excluirse de dicha
evaluacion a los factores de riesgo de la actividad bancaria, para
gue cuando se detecte que el aparente rendimiento deficiente
responde a estos factores de riesgo, no sea tomado en cuenta para
la configuracion de la falta de rendimiento deficiente, y laimposicion
de la respectiva sancién, mas aun siendo tan grave las misma

como es el despido.

Teniendo en cuenta ello, planteamos la redefinicion del del
concepto de rendimiento deficiente para permitir una adecuada
subsuncion en la falta propuesta de modo tal que se distinga
efectivamente de la disminucién de rendimiento. El segundo es un
término mas amplio y genérico que abarca la disminucion del
rendimiento bajo cualquier supuesto u cambio que genere
efectivamente la caida de los niveles de productividad del banco, y
por otro lado el primero, debe es mas especifico, si bien, también

coincide en el hecho de una disminucién del rendimiento, esta
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disminucion debe ser consecuencia del actuar u omision del
trabajador y debe responder directamente a cuestiones que se
encuentren bajo su control, por lo que en este caso se debe
necesariamente a aislar los factores de riesgo que inciden en la

actividad bancaria.

Es crucial distinguir entre estos dos conceptos, ya que la
mera disminucién del rendimiento no debe significar que
automéaticamente se configure la falta de rendimiento deficiente.
Por lo tanto, es fundamental reconocer que mientras la disminucion
de rendimiento es un término genérico que abarca cualquier
situacion donde disminuya la productividad, el rendimiento
deficiente, al que se refiere la normativa como causal de despido
justificado, es especifico y requiere que se aislen los factores de

riesgo para configurarse adecuadamente.

Finalmente, bajo estas caracteristicas esbozadas respecto
a los factores de riesgo, resulta coherente afirmar que en la
evaluacion planteada por el empleador, estos deben ser aislados
al momento de proponer la evaluacion de rendimiento, tal como ya
lo iban adelantando los criterios de evaluacion propuestos por la
doctrina, la observancia del principio protector y la redefinicion
planteada respecto al rendimiento deficiente, consecuencia de ello,
se debe establecer que, si la disminucién del rendimiento obedece
a la injerencia de los factores de riesgos, esta disminucion de

rendimiento no debe ser considerado como falta grave de
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rendimiento deficiente, y menos se debe imponer la sancién de

despido.

3.1.2. Preaviso

En esta, se notifica con la carta de preaviso de despido al
trabajador para informarle la falta imputada, es decir, para
comunicar el supuesto rendimiento deficiente identificado por la
entidad en la evaluacion de su trabajo, ello es una clara
manifestacion del principio de protector, pues mediante esta se
busca permitir que el trabajador tome conocimiento de su falta, y
no sea despedido intempestivamente, y el hecho de que, la
normativa contemple este estadio en el procedimiento de despido
converge con la idea de que trabajador se encuentra en una
situacion de desventaja, pretendiendo equilibrar la balanza,
mediante el acto de comunicar debidamente sobre el hecho

imputado por parte del empleador.

En este punto, debemos entender que, este acto de
comunicar, no solo implica el acto en si de notificacién, sino
también el contenido respecto a lo que se esta comunicando, en
este caso la configuracion de la falta consistente en rendimiento
deficiente; por lo cual resulta necesario que laimputacién sea clara,
precisa y coherente, para mantener incélume el principio de

protector.

Sin embargo, como ya se avizoraba en la etapa anterior, el

hecho de no aislar los factores de riesgo en este procedimiento,
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significaria un grave error, el cual de permitirse se mantendria
hasta esta etapa, esto significaria que los hechos imputados en la
carta de preaviso se mantengan considerando a los factores de
riesgo dentro de este analisis, siendo ello asi, se considera que la
falta se ha configurado aun cuando la disminucién del rendimiento
sea consecuencia directa de la afectacion negativa de estos
factores de riesgo; por lo tanto, la carta de preaviso en su contenido
seria claramente vulneratoria, imputando una falta de rendimiento
deficiente sustentado en la injerencia de los factores de riesgo,
cuya injerencia no puede ser repelida ni controlada por el supuesto
autor, asi mismo contraviniendo los criterios de evaluacion ya antes
analizados y el principio protector, todo ello en concordancia con lo

explicado y analizado en el apartado anterior.

3.1.3. Descargos

En esta etapa del procedimiento, se da un plazo de treinta
dias naturales al trabajador para que acredite su capacidad o
supere su deficiencia; lo cual concuerda con lo establecido en la
Recomendacién N.° 166, que precisa que se debe otorgar un plazo

razonable para que el trabajador mejore su rendimiento.

Este plazo donde se da opciones al trabajador luego de
comunicar la falta, esta norma responde también al principio de
protector, en su rol compensatorio y en su fin de equilibrar la
relacion laboral, pues evita que el empleador tome directamente la

decision, permitiendo que el trabajador niegue la falta 0 enmiende



108

el error, en consideracion a esto debemos afirmar que, este plazo
es a todas luces una herramienta para el trabajador, la cual puede

ser usada validamente para evitar el despido.

Ahora bien, respecto a este mecanismo de defensa que
habilita al trabajador para poder realizar lo que podemos denominar
como descargos respectivos o mejorar y superar su falta, tenemos
gue, ante el hecho de no aislar los factores de riesgo (mantener el
error), se considerara la falta aun cuando la disminucion de
rendimiento sea consecuencia directa de la afectacion negativa de
estos, y ello nos traeria un problema con respecto al uso de esta
herramienta de defensa procedimental, pues el trabajador estara
en una situacion de clara desventaja, e incluso se estaria
pidiéndole un imposible, solicitandole que niegue la disminucion del
rendimiento, pero sin poder alegar que los factores de riesgo
generaron la deficiencia 0 que supere la deficiencia en una
situacion en la que claramente no tiene control y puede hacer poco
0 nada por ello, por lo que se lo pondria en una encrucijada, y ello
haria inutil a la herramienta de defensa de la que estamos tratando,

perdiendo su fin en si misma.

Como consecuencia de ello, bajo la tutela del derecho
laboral, por su naturaleza de caracter compensatorio, mediante su
principio protector, requiere que los factores de riesgo sean
aislados, dado que, los factores de riesgo y su afectacién son un

defecto en el entorno, insuperable respecto a las posibilidades del
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trabajador. Solo de este modo, proporcionamos un modo 6ptimo
para identificar el rendimiento deficiente, evitando una situacion de
desequilibrio entre las partes, pretendiendo proveer igualdad de

armas para el trabajador y el empleador.

Es por estas consideraciones, que es necesario que los
factores de riesgo sean aislados, de modo tal que no contaminen
en la evaluacion para determinar el rendimiento deficiente, pues
cuando la disminucién del rendimiento responde a la injerencia de

estos, no debe ser considerado rendimiento deficiente.

3.1.4. Comprobacion, despido y notificacion

Como ultima fase del procedimiento, se da la comprobacion
de continuidad del rendimiento deficiente, despido y notificacion; en
este estadio, también se puede corroborar la incidencia del
principio protector, debido que se establecen pautas como la
corroboracion y notificacion para hacer valido un despido, dichas
pautas se sugieren como una obligacion del empleador si busca
concretar el despido, es asi que, el trabajador goza de una
proteccion legal, respecto a la actuacién de su empleador cuando

este busque acreditar un despido justificado.

En este punto, como resulta evidente, el hecho de pretender
afirmar que existe rendimiento deficiente, aun cuando esta
deficiencia laboral responde a los factores de riesgo, que no fueron
aislados oportunamente, y aun asi, imputar esa falta, comunicarla

bajo esos términos, e incluso corroborar su existencia, para
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finalmente sancionar al trabajador con la consecuencia mas grave,
el despido, implicaria vulnerar el principio protector en cada uno de
los estadios del procedimiento disciplinario, dado que se pasara por
alto el defecto que nace en la evaluacién y se mantendra a lo largo
del procedimiento, y mas aun en esta etapa final, pues al
concretarse el despido en estos términos, significa avalar como
despido justificado a un despido cuyo procedimiento no se dio
respetando la observancia y cumplimiento del principio protector, e
incluso soslayo los derechos de una parte de la relacion laboral,
permitiéndole al empleador imponer su voluntad, dando termino a
la relacion laboral en un escenario donde no existe el debido
equilibro de poder entre las partes, e incluso donde el trabajador se
ve afectado, y se encuentra imposibilitado de cualquier estrategia
de defensa, orillandolo a resignarse al despido intempestivo. Es por
ello, que, en cumplimiento irrestricto del principio protector y su fin
principal de mantener el equilibrio de poderes y su rol
compensatorio, se debe aislar a los factores de riesgo para

asegurar el desarrollo del procedimiento de despido conforme a ley.

Asi mismo, debemos mencionar que, al vaciar de contenido
al principio protector y no aplicarlo correctamente durante el
procedimiento disciplinario, el procedimiento solo sera una cuestiéon
temporal, cumplimiento de plazos, pues todas las otras
herramientas planteadas a lo largo del mismo para evitar el despido

arbitrario pasarian a ser inservibles y meramente enunciativas.
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Todos estos son argumentos primordiales, para afirmar que
los factores de riesgo deben ser aislados, incluso desde la primera
etapa, en el sentido de que, si estos son la causa del descenso del
rendimiento, este no debe ser considerado como rendimiento
deficiente y no se debe imputar la falta grave para buscar un

despido justificado dentro del procedimiento.

3.1.5. Accionar del Estado

Finalmente, el principio protector también se puede observar
de acuerdo al accionar del estado en el desarrollo del
procedimiento de despido por rendimiento deficiente; a nivel
legislativo, se evidencia en la existencia de normativa cuya
aplicacion respalda la idea de limitar la actuacion de las partes,
pues el empleador para concretar el despido debe seguir la
normativa juridica, la cual esta irradiada por el principio protector,
porque nuestro modelo estatal valida a los principios
fundamentales de la constitucion como base de toda la normativa;
a nivel administrativo, el cumplimiento de dicha normativa es
controlado por parte del Estado respecto al desarrollo del
procedimiento administrativo, por lo que, el desarrollo del
procedimiento debe ser con cumplimiento de los parametros
minimos normativos, uno de ellos es la observancia al principio
protector en todos los estadios del procedimiento, siendo que
conforme hemos analizado, si no se excluiria a los factores de

riesgo se vulneraria dicho principio en todos los estadios del
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procedimiento sancionador; y por ultimo a nivel jurisdiccional, es
visible respecto a la revision que hace el estado del despido
efectuado, a través del 6rgano jurisdiccional, para verificar si este
es valido o no, dicha revisibn se sustenta en la facultad del
trabajador de impugnar judicialmente si considera que el despido
no ha seguido el procedimiento correcto, siendo que en el caso en
analisis, si se da un despido por un rendimiento deficiente que es
consecuencia directa de la influencia negativa de los factores del
riesgo del ambito bancario, este debera ser declarado contrario a

ley, al advertir dicha deficiencia que vulnera el principio protector.

3.1.6. Sub principios del principio protector

A. In Dubio Pro Operario

El sub principio In dubio pro operario, se aplica
respecto de la interpretacion normativa, para elegir

aguella que es mas beneficiosa para el trabajador.

Para el presente estudio, la normativa relevante
es aquella que regula el procedimiento de despido por
rendimiento deficiente, precisamente los articulos 23, 31
y 32 de la LPCL, que establece al rendimiento deficiente
como causa justa de despido y las etapas del
procedimiento para imputar la falta del rendimiento
deficiente; sin embargo, esta normativa aun debe ser
llenada de contenido por la interpretacién, respecto a la

definicion de rendimiento deficiente, para establecer qué
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debe ser considerado como rendimiento deficiente, y en
ese sentido, teniendo en cuenta la existencia de factores
de riesgo en el &mbito bancario y que estos generan una
disminucion en el rendimiento, determinar si los factores
de riesgo y su incidencia negativa deben ser aislados en
el procedimiento; y ante este caso de duda, se debe
seleccionar aquella interpretaciéon cuya aplicacion

favorezca al trabajador.

Ante esto tenemos dos posibles interpretaciones:
la primera interpretacion implicaria entender que el
rendimiento deficiente del cual habla la normativa,
abarca cualquier tipo de disminucién del rendimiento,
aunque este sea consecuencia de situaciones externas
gue no estan bajo el control del empleador, y por otro
lado, tenemos a la segunda interpretacion, que es la
propuesta en esta investigacion, la redefinicion de
rendimiento deficiente, donde se plantea que el
rendimiento deficiente como causal de despedido debe
ser diferenciado de la disminucion de rendimiento, siendo
gue el primero es especifico, mientras que el segundo
genérico, de modo tal que no toda disminucion del
rendimiento implica un rendimiento deficiente, por lo que
se debe generar una limitacién en la fiscalizacién por
parte del empleador, reduciendo su alcance a solo

cuestiones que estan bajo el poder del trabajador, lo que
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daria como consecuencia que se deba aislar a los
factores de riesgo al analizar la causal de rendimiento
deficiente en el procedimiento sancionador. Al cotejar
ambas interpretaciones, resulta 16gico concluir que la
primera, permite equilibrar la balanza de poder entre
trabajador y empleador, evitando poner al trabajador en
una evidente posicion de desventaja injustificada

respecto con el empleador.

En consecuencia, la respuesta es clara: se deben
aislar los factores de riesgo, pues con ello la disminucién
de rendimiento que sea consecuencia directa de estos
originen no podra ser avalado como rendimiento
deficiente, y, por lo tanto, no habria causa justa de

despido.

. Regla de la aplicacién de la norma mas favorable

Este sub principio tiene implicancia cuando nos
encontramos antes dos normas aplicables a la misma
situacion, en este caso, no existe regulacién normativa
especifica sobre los factores de riesgo, y las normativas
existentes aplicables al procedimiento por rendimiento
deficiente, no son contradictorias entre si, por lo que son
de aplicacion conjunta, por eso en el caso de andlisis, el
sub principio de la norma mas favorable es reemplazado

por el de interpretacién mas favorable, dado que, no hay
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colision de normas, por el contrario, existe una necesidad
de dar contenido a la normativa, en este caso respecto al
concepto de rendimiento deficiente, para aplicacion en
una situacién especifica, como son la existencia de
factores de riesgo que corresponden al @&mbito bancario,
en donde se debe priorizar aquella interpretaciéon mas
favorable para el trabajador, en este caso afirmamos que
se debe mantener la diferenciacion propuesta entre

disminucion de rendimiento y rendimiento deficiente.

. Regla de la condicion mas beneficiosa

Esta regla establece que cualquier modificacion
respecto a unarelacion laboral, no puede ir en detrimento
de los minimos inderogables contenidos en la ley, por lo
tanto la modificacion debe significar una ampliacion de
derechos mas no una disminucion, ello aplicado en el
caso de estudio, nos lleva a la observancia minima
laboral implementada a nivel constitucional en el art. 27
la ley otorga proteccién al trabajador contra el despido
arbitrario, siendo que este para ser conforme a ley puede
darse exclusivamente por los mecanismos instaurados
taxativamente por ley y siguiendo los principios que

irrigan al derecho.

Si bien el despido por rendimiento deficiente se

encuentra contemplado por ley, no solo basta con estar
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establecido en la norma, resulta importante que la falta
se impute adecuadamente mediante un procedimiento
optimo, que contemple la normativa y principios, para
concretar correctamente el despido y este no sea
convierta en un despido arbitrario; sin embargo, el hecho
de aceptar como correcto que aquella disminucion de
rendimiento causado por los factores de riesgo pueda ser
imputado como falta grave, que faculte el despido,
significa permitir un despido en un clara situacion
desventaja del trabajador, pues se esta ampliando el
alcance del despido justificado por rendimiento
deficiente, evitando hacer diferenciaciones necesarias, y
excluir a los factores de riesgo, permitiendo que el
despido se aplique con claras lesiones hacia el principio
protector, en una situacion de desigualdad; y por ende
implica una atentado al derecho de proteccion contra el

despido arbitrario.

Por ello como consecuencia en aplicacion de la
regla de condicibn mas beneficiosa, una regla
compensatoria del derecho laboral, que busca equilibrar
la relacién de poder entre las partes, verificamos que se
debe aislar los factores de riesgo, realizando la
diferenciacion debida entre la disminucion de
rendimiento y el rendimiento deficiente; dado que, el no

hacerlo genera que se vulnere el derecho de proteccion
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contra el despido arbitrario, precepto legal establecido en
la constitucion, el cual es un minimo establecido que

debe ser respetado y no puede ser mermado.

3.2. EL CUMPLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE INTERDICCION DE LA
ARBITRARIEDAD COMO LIMITE A LA FACULTAD

SANCIONADORA

El poder direccion del que goza el empleador es necesario para
gue pueda dirigir las actividades de la empresa y permitir el cumplimiento
de sus fines empresariales, y dentro de este, se encuentra la facultad
sancionadora que permite al empleador corregir al trabajador ante la
configuracion determinadas faltas contempladas en ley, y en casos
graves, como es la falta de rendimiento deficiente, finiquitar la relacion, es
decir, es esta facultad sancionadora la que habilita al empleador, el banco,
para extinguir el vinculo laboral cuando detecta faltas graves, para el caso

en estudio cuando se detecta el rendimiento deficiente del trabajador.

Ante esto, debemos establecer que el principio de interdiccion de
arbitrariedad reconocido en los articulos 3 y 43 de la Constituciéon Politica
del Peru, significa evitar toda actuacion arbitraria del estado, ¢y como
puede esto tener relacidon con los factores de riesgo al analizar el despido
por rendimiento deficiente?, esto se debe a que dado que la relacion
laboral importa al derecho, esta misma se encuentra regulada por el
ordenamiento juridico, especialmente como es el caso, en el supuesto de
extinguir validamente esta relacién, siendo ello asi, el estado no puede

permitir que el empleador haga uso de esta facultad sin los limites



118

correctos, dado que avalarlo a nivel normativo y jurisdiccional significaria
permitir la arbitrariedad, es asi que, este principio dicta que los parametros

necesarios para realizar un control que busque evitar los actos arbitrarios.

3.2.1. Limites del poder disciplinario

La potestad sancionadora, es parte del poder disciplinario
del empleador, sin embargo, esta no es absoluta, tiene limites que
deben ser entendidos como el primer filtro para analizar los actos
del empleador al hacer ejercicio de su potestad; es por ello que,
para hablar de la interdiccion de la arbitrariedad, es necesario

analizar la situacion de estudio bajo estos parametros.

A. Limites internos

Dentro de este, tenemos en primer lugar al criterio
de funcionalidad, el cual establece que la fiscalizacion del
empleador se debe realizar Unicamente respecto a la
prestacion a la que se comprometio el trabajador, es por

ello que no puede ampliarse fuera de este margen.

Ahora bien, en consideracion a esto, si bien los
factores de riesgo, si tienen incidencia en el rendimiento,
estos no son parte del contenido de la prestacion a la que
se obligo el trabajador, por el contrario, son parte de del
entorno donde se desarrolla la pretension, pues son
factores inherentes al ambito bancario, asi mismo

debemos establecer que, estos factores de riesgo, son
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ajenos a la voluntad, por ende a su actuar y no depende
del él, mucho menos se puede decir que el trabajador se
comprometid respecto a estos y sus posibles cambios,
menos aun respecto de las consecuencias negativas que
estos originen; en consecuencia, resulta incuestionable
gue estos factores de riesgo, como parte del entorno del
ambito bancario, no se encuentran en la esfera donde se
permite la fiscalizacién del empleador, sino que estan

fuera de esta.

Por ello, de acuerdo a este limite, si el empleador
busca ejecutar una sancion como es el despido, en una
situacion donde su fiscalizacion para verificar la falta, en
este caso el rendimiento deficiente, se da sobre la
incidencia de los factores de riesgo, indiscutiblemente se
esta transgrediendo el limite interno de su poder de
direccion, dado que esta ampliando el alcance de su
potestad, sin justificacion alguna y de modo tal que,
busca abarcar cuestiones adicionales a la obligacion
laboral, dicha situacion no seria vdlida, dado que el
rendimiento se debe evaluar estrictamente en la esfera
de la labor realizada, por lo que, los factores de riesgo
deben ser aislados al realizarse el analisis respecto al
rendimiento del trabajador, y consecuencia de ello, si se
verifica una disminucion del rendimiento que sea

consecuencia directa de estos, no deberd ser
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considerado como rendimiento deficiente, es decir no se
configura la falta grave, y no se podra concretar el

despido.

Por otro lado, bajo la 6ptica de la razonabilidad, se
debe tener en cuenta cual es fin que se persigue, la
medida que se esta utilizando y la relacion entre estos
dos; para la situacion analizada, el fin del empleador es
evitar la disminucion de la productividad, es decir la
afectacion al rendimiento, lo cual pretende hacer,
cambiando los recursos humanos disponibles, a traves

del despido.

En ese panorama, debemos considerar lo
siguiente, la medida por la que opta el empleador, en el
contexto que planteamos, resulta ser insuficiente e
inidobnea para cumplir el fin que se persigue; pues el
término de la relacion no implicara una mejora en la
situacion de la empresa, debido a que no generara la
mejora del rendimiento; con esto no queremos decir que
el rendimiento deficiente debe ser condonado por el
empleador si o si, sino que dado que, el fin de este
despido justificado es permitir que el empleador cambie
el recurso humano para favorecer el cumplimiento de los
fines de la empresa y mantener un buen nivel de

productividad, y dado que en el caso, la disminucién de
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rendimiento es consecuencia de factores de riesgo, el
cambio del recurso humano no evitara la disminucion del
rendimiento, ello debido a que, los factores de riesgo
seguiran afectando negativamente a la productividad,
sea cual fuere el remplazo del nuevo trabajador; ademas,
debemos mencionar que esta medida en demasia
dréstica y lesiva para la situacion. Por lo tanto, se debe
aislar los factores de riesgo para resguardar la
razonabilidad en el procedimiento de imputacion de la

falta de rendimiento deficiente.

Por dltimo, tenemos a la buena fe, esta requiere
gue el actuar del empleador, y con mayor injerencia en el
ejercicio de una facultad discrecional, sea honesto e
integro, este actuar debe restringirse a perseguir
unicamente el fin que le corresponde a la facultad
disciplinaria, que es el cumplimiento de los fines
empresariales y evitar perjudicar innecesariamente al
trabajador. Siendo el caso, en el que se toma como
rendimiento deficiente a aquella disminucién de
rendimiento que es causa directa de los factores de
riesgo y se efectla un despido, no se cumpliria con este
limite, dado que el fin perseguido aun tras la ejecucion de
la medida no podra se cumplido y la medida es muy
drastica en relacién al contexto, pues perjudica de

manera irremediable al trabajador finiquitando el vinculo
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laboral, cuando la situaciébn no lo amerita, y pueden
existir otros mecanismos que Si generen un cambio
beneficioso; en consecuencia, en respeto a la buena fe

laboral se deben aislar los factores de riesgo.

Limites externos

Este limite dicta un debido respeto a los derechos
constitucionales y la proteccion de la dignidad del
trabajador, para la situacion en andlisis, identificamos
una vulneracion a la proteccion contra el despido

arbitrario y asi mismo vulneracion al derecho de defensa.

Afirmamos ello, en consideracion que, si se
permite un despido por rendimiento deficiente cuando la
disminucion del rendimiento es causada por los factores
de riesgo presentes en la actividad bancaria, este
despido se daria con clara vulneracion a los derechos del
trabajador, pues la justificacion del despido, es decir la
causal no depende del trabajador, ni esta bajo su control,
por lo cual el empleador se encontraria en una situacion
gue le impide negar o evitar el rendimiento deficiente, no

puede repeler de modo alguno el despido.

Y el despido, tampoco resulta ser idoneo ni
proporcional de acuerdo al fin que persigue, por lo cual
el despido llega a perder toda justificacién contrariando

la naturaleza excepcional del mismo, tal como lo plantea



123

nuestra carta magna, por lo que se transformaria en un

despido arbitrario como tal.

3.2.2. Requisitos de validez de la medida sancionatoria

En el siguiente cuadro someteremos a andlisis la situacién
de estudio, de acuerdo a los requisitos de la medida sancionatoria
gue plantea Espinoza, para identificar si se cumple o no con estos,
respecto a si se da un despido por rendimiento deficiente cuando
los factores de riesgo no son aislados al analizar la causal, es decir
en el supuesto negado de considerar como rendimiento deficiente
a la disminucién del rendimiento que corresponde a la injerencia de

los factores de riesgo.

Tabla 4

Requisitos de la validez de la medida sancionatoria aplicado al

fendbmeno de estudio

Requisito Andlisis en el caso de estudio

_ ' Si existe la falta de rendimiento deficiente
La existencia de . _
establecida por ley, sin embargo, en esta no
una falta laboral .
_ se ha previsto respecto a los factores de
previamente . _ . .
_ riesgo y su influencia negativa en el
determinada o
rendimiento.

La medida por la que opta el empleador de
Proporcionalidad extinguir el vinculo laboral no es idénea para el
de la sancién fin que se persigue y tampoco resulta

proporcional en el contexto planteado.
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Respetodel o
o Si existiria respeto al principio de inmediatez u
principio de _ .
) oportunidad por cumplirse los plazos de
Inmediatez u

_ acuerdo a las etapas.
oportunidad

Respeto del o _
o ~ No se transgrede este requisito pues no existe
principio Non bis » _
doble sancion por un mismo hecho.

in idem
Garantia del N ) _ y
Al permitirse el despido en la situacion
derecho de _ o )
planteada, se imposibilita al trabajador para
defensa del
_ defenderse adecuadamente.
trabajador

Nota: Tabla de creacion propia donde se analizan los requisitos de
validez de una sancion, establecidos por Espinoza, considerando
el fendbmeno juridico, cuando factores de riesgo generan

rendimiento deficiente en el ambito bancario.

Estos requisitos deben ser cumplidos en integridad para
aseverar la validez del despido, y conforme podemos ver al cuadro
que precede, al no realizar la distincion entre disminucion de
rendimiento y rendimiento deficiente, y por ende no aislar los
factores de riesgo al analizar la causal de rendimiento deficiente,

se da un despido invalido, dado que se incumplen tres requisitos:

a) La falta laboral previamente determinada, si bien la
normativa contempla la falta grave por rendimiento
deficiente, respecto a determinar qué identificamos como

rendimiento deficiente en el ambito bancario, se ha
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ignorado establecer con objetividad su contenido y cuando
se configura especificamente, dando un concepto errado
sobre rendimiento deficiente.

Respecto a la proporcionalidad, el fin que persigue la
empresa como ya lo vimos anteriormente es asegurar el
cumplimiento de sus metas empresariales para lo cual se
debe asegurar el rendimiento 6ptimo de los trabajadores,
sin embargo la medida de despido no sera proporcional,
pues no es idénea ni sirve para cumplir dicho fin, pues los
factores de riesgo mantendran el rendimiento deficiente, a
pesar del cambio de trabajador, y dicha sancion es la mas
grave contempla nuestro ordenamiento para el contexto
indicado

El derecho de defensa al trabajador, como se venia
observando ante una situacion en la cual se imputa una
falta de rendimiento deficiente, aun cuando la disminucion
del rendimiento no responde a la voluntad del trabajador
sino a factores de riesgo que resultan ser parte del entorno
bancario y sobre los cuales el trabajador no tiene dominio
alguno, el solicitarle que este niegue la falta o la supere,
seria un imposible para el trabajador y los despojaria de
los mecanismos de defensa dentro del procedimiento
instaurados en la normativa dado que los haria indtiles al

plantear esta situacion.
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En consecuencia, para permitir un despido valido que
cumpla con todas las garantias y requisitos de ley, resulta
necesario aislar a los factores de riesgo y permitir una distincion
objetiva entre la disminucién de rendimiento y el rendimiento
deficiente, debido que no toda disminucidn de rendimiento significa

la configuracién de la causal de despido.

3.2.3. Control de constitucionalidad

Para el principio de interdiccion de la arbitrariedad, es
necesario realizar un control de constitucionalidad en todos los
actos de relevancia juridica, para determinar si estos generan una

vulneracion a los preceptos constitucionales.

Respecto a ello, en el despido por rendimiento deficiente al
valorar el rendimiento del trabajador, existen diversas variables que
influyen, pero con especial relevancia, en el ambito de la actividad
productiva bancaria, es evidente e inevitable la presencia de los
factores de riesgo, por ser parte integrante del contexto en el que
se desarrolla, es asi que, estos no pueden pasar desapercibidos
por el empleador, mas aun dada su implicancia en el nivel
productivo de la empresa, y porque poseen dos caracteristicas
sumamente relevantes, primero que no responden al dominio o
control del trabajador y segundo que no pueden ser evadidos por
el trabajador, por lo tanto los factores de riesgo son inminentes para

la actividad bancaria y a su vez para el trabajador, y cuando su
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afectacion en el &mbito laboral productivo sea negativo, originara

disminucién del rendimiento.

Siendo ello asi, si se considera a esta disminucién de
rendimiento es suficiente para la configuracion de la causal
establecida en la normativa, para avalar el despido justificado, se
permitiria una situacion perjudicial hacia el trabajador,
transgrediendo claramente el equilibrio de poder que debe
prevalecer en el campo del derecho laboral, donde el empleador
valiéndose de su poder de direccion aplicara la sancion mas grave
al trabajador que poco o nada puede hacer para evitar esta
situacion, dado que las facultades conferidas al empleador, se
exceden notoriamente e ignoran el caracter compensatorio del
derecho laboral, que buscar proporcionar elementos o mecanismos
gue propulsen una relacion equitativa entre ambas partes de la
relacion laboral. En este sentido, como consecuencia, advertimos
gue, debido a la materializacion del despido bajo este error, se
genera una clara transgresion al derecho fundamental de trabajo,

respecto a la proteccidn contra el despido arbitrario.

Ante esta situacion, el control de arbitrariedad que implica el
principio, al detectar una vulneracion constitucional respecto al
derecho de proteccion contra el despido arbitrario, ratifica la idea
de una necesaria exclusion de los factores de riesgo al analizar el
rendimiento, ello en el entendido que si la disminucién de

rendimiento obedece a la injerencia de estos factores de riesgos no
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se configura la falta grave de rendimiento deficiente del trabajador,
dado que, obedece a una variacion en el contexto del desarrollo de
la actividad, al verse afectada por los factores de riesgo, de este
modo, se evitara hacer responsable de ello al trabajador en virtud
al control de constitucionalidad adecuado, y se impedira el actuar

arbitrario por parte del empleador.

3.2.4. Libre participacién de las partes

El principio de interdiccion de la arbitrariedad, busca la
posibilidad de establecer un control sobre los actos que impiden la
libre participacion de todos los interesados, y como hemos podido
ver, el despido, solo puede concretarse mediante un procedimiento,
en el cual se permita la participacion de las dos partes involucradas,

el empleador y el trabajador.

Es asi que, respecto al trabajador, para lograr una
participacion activa en todos sus extremos, se debe permitir y
promover que esta parte de la relacion laboral pueda defenderse
de forma debida ante los hechos constitutivos de la falta que se le
imputan; sin embargo, debe contemplarse que, respecto a la falta
gue nos ocupa, sobre rendimiento deficiente, los factores de riesgo
inciden directamente en el ambito productivo en el sector bancario,
ocasionando disminucién en el rendimiento, y si estos no son
aislados en el procedimiento y con ellos la consecuencia perjudicial
gue ocasionan, se afirmara que se ha configurado la falta, aun

cuando esta no responde al actuar u omisién del trabajador, sino
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por el contrario sea consecuencia directa de una variacion en el

contexto donde se desarrolla la actividad.

Esta imputacion, en los términos que se propone,
considerando los factores de riesgo y su incidencia en el
rendimiento, evidentemente desvirtuara el derecho a la defensa,
dado que el trabajador, como parte involucrada, se vera impedido
de ejercer 6ptimamente su defensa, al tratarse de una situacion que
no esta bajo su control, este no podra negar la disminucién del
rendimiento, si equiparamos a esta con el rendimiento deficiente,
dado que bajo esa premisa si estariamos ante rendimiento
deficiente a pesar de que este sea consecuencia de la afectacion
de los factores de riesgo, y tampoco podra superar la falta ya que

no tiene control sobre los factores de riesgo.

Con el fin de permitir la participacion activa del trabajador
como parte del procedimiento por rendimiento deficiente, debe
asegurarse el rol de defensa que toma ante la imputacion de la
falta, para lo cual, se debe limitar el poder de direccion,
estableciendo que este no puede ejercerse y consolidar el despido,
si la disminucion del rendimiento responde a cuestiones que no son
controladas por el trabajador, ello se viabilizara si se excluyen a los
factores de riesgo, y también a su incidencia negativa en el
rendimiento, el trabajador solo sea fiscalizado respecto a
cuestiones que estan bajo su poder, de este modo si se le podra

exigir la mejora del rendimiento, y lo mas importante en una
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situacion donde el trabajador puede realizar los solicitado, siendo

ello asi se mantendréa incélume el derecho a la defensa del mismo.

3.2.5. Racionalidad

Respecto al desarrollo jurisprudencial de este principio,
como referencia tenemos a lo resuelto en el Exp. N.° 3167-2010-
PA/TC, donde especifica que este funciona como mecanismo de
control, y como tal exige que se sigan criterios de racionalidad, y
no solo una aplicacion mecanica de normas, para ello se debe
considerar los hechos, conductas y circunstancias, que seran

subsumidos en la norma.

Para la situacion de analisis, los hechos, serian el evento
ocurrido, este es que, los factores de riesgo, dado su volatilidad,
afectaron negativamente al contexto bancario y como
consecuencia se dio una disminucion en el rendimiento del
trabajador, la conducta seria la accion u omisidén que constituye la
falta grave, sin embargo, en este punto debemos mencionar que
respecto a la disminucion de rendimiento identificada, en los
hechos no hay accionar u omision por parte del trabajador, y
respecto en las circunstancias, que son el contexto especifico
donde se desarrolla el evento, aqui aparecerian los factores de
riesgo como parte inherente del ambito bancario; en conjunto estos
son parte del andlisis, para poder subsumir esta situacién en la
premisa normativa de modo tal que se dé como consecuencia el

despido.
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Para una subsuncién adecuada, la conducta debe dar como
consecuencia la falta predeterminada por el ordenamiento, sin
embargo, vemos que en esta situacion no existe la conducta, y
como consecuencia, tampoco se genera la falta, pues se da
disminucion en el rendimiento més no se configura el rendimiento
deficiente, dado que, la disminucibn de rendimiento es
consecuencia de los factores de riesgo, que son parte de las
circunstancias. En la situacién de que los factores de riesgo
originen la disminucion del rendimiento, no alcanza para
configurarse el rendimiento deficiente, dado que, existe un nexo
causal entre las circunstancias y disminucion del rendimiento mas
no existe nexo con la falta, como se puede visualizar en la siguiente

grafica.

Figura 2

Andlisis del fenébmeno juridico bajo el criterio de racionalidad

: Conducta: Na hair’f

de riesgos afectaron &CCionar ni omision

negativamentz al por parte del
contexto bancario y trabajador
COMa CONSECURnCis

sedioun

rendimiento

deficiente en el

trabajado

Disminucicn de
REMDIMIENTO

Circunstanda: Los
factares de rieszo
influenciando

negativamentz ala
productividad.

Nota: Imagen de creacién propia donde se grafica la relacidon entre
hechos, conducta y circunstancias, para determinar una correcta

subsuncion en la premisa normativa bajo el criterio de racionalidad.
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Ante esto, afirmamos que no puede establecerse una
correcta subsuncion bajo el criterio de racionalidad, cuando lo que
existe es disminucién de rendimiento mas no rendimiento
deficiente, dado que esta disminucion responde a los factores de
riesgo, por ello es imperativo que dichos factores de riesgo sean
asilados al analizar la falta de rendimiento deficiente, y como
consecuencia la influencia negativa que estos tengan en el
rendimiento no puede ser tomada en cuenta para establecer un
rendimiento deficiente, debido a que estas no estan bajo el control
del empleador, la infraccion que se plantea imputar, no responde a
la accion u omision del empleador y aplicar una sancion respecto
a esta influencia, transgrede el principio de racionalidad, no resulta
l6gico, pues existe un nexo causal, si, pero entre las circunstancias
y la disminucion de rendimiento, y la falta queda ajena a la
ecuacion, cuando deberia existir un nexo entre la conducta y la
falta, para que sea justificable la sancién, y mas aln una sancion
tan drastica como es el despido, no podria solamente subsumirse

el hecho y consecuencia, sin tomar en consideracion esto.

3.2.6. Razonabilidad y finalidad de la sancion

En el Exp. N.° 0006-2003-Al/TC, se afirma que, la
razonabilidad es un criterio primordial dentro del principio de
interdiccion de la arbitrariedad, para analizar este criterio, se debe
tener en cuenta cual es fin que se persigue, la medida que se esta

utilizando y la relacion entre estos dos. Para la situacion analizada,
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el fin del empleador es evitar la disminucion del rendimiento para
poder cumplir con las metas y fines de la empresa, y la medida que
se presenta resulta ser el despido por causal del rendimiento

deficiente.

Ahora bien, debemos considerar lo siguiente, de acuerdo al
caso en analisis, la medida en el contexto que planteamos resulta
ser insuficiente e inidonea para el fin que se persigue, pues el
término de la relacion no implicara una mejora en la situacion de la
empresa ni en el rendimiento, con esto no queremos decir que toda
disminucién del rendimiento debe ser condonada por el empleador
si 0 si, sino que dado que, el fin de este despido justificado es
permitir que el empleador realice cambio del recurso humano para
favorecer el cumplimiento de los fines de la empresa, sin embargo,
en el caso de que esta disminucion del rendimiento sea
consecuencia de factores de riesgo, el cambio del recurso humano
no evitara tal situacion, pues los factores de riesgo seguiran
afectando negativamente a la productividad, sea cual fuere el

remplazo del trabajador.

Ademas, debemos mencionar que el despido es la sancién
mas drastica que contempla la normativa, esta medida es la mas
lesiva con respecto al trabajador, y en el contexto planteado no es
concordante, pues la situacién no lo amerita, es mas el empleador
puede y debe considerar otras alternativas de solucién ante ello,

que efectivamente sugieran una mejora en el rendimiento, y evitar
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causar una lesion irremediable al trabajador, en una situacién en la

gue él no tiene control alguno.

Por todo lo expuesto, el criterio de razonabilidad y
proporcionalidad de la medida, establece que no se puede dar la
imposicion de la sancion cuando la disminucion del rendimiento
responde a los factores de riesgo, es por ello que consolida la idea
de aislar los factores de riesgo al analizar el rendimiento deficiente,
de modo tal que estos no sean considerados, y tampoco su
influencia negativa por lo que el disminucion del rendimiento que

estos generen no configurara la falta de rendimiento deficiente.

2.2.7. Lajustificacion del acto de despido

También, debemos tomar en cuenta lo resuelto en Exp. N.°
090-2004 AA/TC, en donde se establece que la arbitrariedad en
una decision se da cuando esta no tiene una fundamentacion
objetiva, es decir cuando no existe un vinculo con la realidad,
respecto a ello, en el caso de los factores de riesgo estos son parte
del contexto de la actividad productiva bancaria, inherentes a la
misma, y con una incidencia negativa en el rendimiento, esta es
una realidad indiscutible, por lo que, para justificar el despido, se
analizar dicha situacion, considerando que los factores de riesgo
generan disminucién en el rendimiento, pero no corresponden a un
actuar del trabajador ni siquiera pueden ser evitados o previstos por
el trabajador, es bajo esta realidad que necesariamente, estos

factores deben ser aislados de la ecuacion, limitando el poder de
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direccion del empleador, de modo tal que si estos tuvieran
injerencia en el posible bajo rendimiento, no deberia considerare
como tal y mucho menos deberia concretarse el despido por parte
del empleador, es mas en esta situacion este deberia estar

impedido de hacerlo.

Asi mismo, la justificacion del acto como criterio del principio
de interdiccion de la arbitrariedad, afirma que, para que una
actuacioén no sea arbitraria, se debe cumplir con el requisito de una
justificacion que lo legitime, evidentemente dicha justificacion debe
ser razonable y logica, bajo este parametro, concretar un despido
por rendimiento deficiente justificandolo en la mera existencia de la
disminucion del rendimiento, aun cuando esta, es resultado de la
injerencia directa de cualquier factor de riesgo presente en el
ambito bancario y no al actuar del trabajador o cuestiones que
estén bajo su control, nos daria como resultado una justificacion
equivocada e insuficiente, respecto al acto de despido, pues esta
no resulta coherente, ni idénea para acreditar la legitimidad ni

necesidad de la sancion.

En consecuencia bajo seste criterio de justificacion, se debe
limitar al poder de direccion del empleador, impidiéndole ejercer su
facultad cuando la disminucion del rendimiento responda a la
injerencia de los factores de riesgo, en ese sentido resulta
coherente afirmar que se deben aislar los factores de riesgo al

analizar la causal de despido deficiente, pues de este modo,
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también se aislard las consecuencias negativas respecto al
rendimiento negativo, diferencidndolo de forma acertada, si se
hace ello al analizar la causal de rendimiento deficiente, se podra
obtener una justificacion logica y coherente, sin vicios en su interior
gue permita justificar la sancion y concretar correctamente el

despido justificado.

3.3. EL RESPETO DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y SU
APLICACION EN EL AMBITO DISCIPLINARIO DE LAS

RELACIONES LABORALES

El principio de culpabilidad, si bien tiene mayor notoriedad en el
campo penal, su alcance también puede expandirse hacia otras ramas del
derecho, como lo es el ambito disciplinario de las relaciones labores,
exactamente en los procedimientos sancionadores, en ese sentido se ha
pronunciado la jurisprudencia, como ejemplo tenemos a la Cas. N.° 2147-

2004-Lima, que entre sus fundamentos mas resaltantes menciona:

La culpabilidad del trabajador que alude al actuar libre y no
necesario del trabajador lo que determina su imputabilidad y por
consiguiente su responsabilidad por el incumplimiento de las
obligaciones laborales que le conciernen sean estas atribuidas al
dolo o0 a su negligencia inexcusable”, en consideraciéon a esto como
podemos ver que la culpabilidad es un parametro totalmente valido
para determinar la debida imputacién de una falta y su sancion, en

el ambito disciplinario de las relaciones laborales. (pag. 51)
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En consideracién al criterio asumido en esta sentencia, donde
evidentemente se vélida la aplicacion de este principio de culpabilidad,
gue si bien tiene mayor incidencia en el &mbito penal, su alcance puede
ser extendido a otras ramas del derecho, como es el ambito laboral; en
ese sentido resulta razonable afirmar que si tiene implicancia en el caso
de estudio, por lo que se debe realizar un andlisis bajo el principio de
culpabilidad, ello respecto a la imputacién de la falta grave de rendimiento
deficiente, tomando en consideracion los factores de riesgo y su influencia
negativa en el rendimiento, asi como su implicancia en el procedimiento
sancionador sobre falta grave, todo esto con el fin de determinar si bajo la
Optica del principio de culpabilidad estos deben ser aislados en el analisis

del rendimiento deficiente.

3.3.1. Dolo y negligenciainexcusable

Resulta evidente, conforme lo menciona la jurisprudencia
citada precedentemente, que para que el trabajador sea pasible de
una sancion su actuar debe responder al dolo o negligencia
inexcusable, en ese sentido se debe encuadrar la conducta en

cualquiera de estas dos.

Tenemos que el dolo implica la intencién o voluntad del
trabajador para cometer la falta grave, en este caso, el rendimiento
deficiente. Para ello, el trabajador debe responder a los siguientes
criterios: i) conocimiento y voluntad, por lo que el trabajador
deberia, saber lo que hace y lo que significara ese actuar, en el

caso, no existe voluntad por parte del trabajador, pues este si bien
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conoce sobre los factores de riesgo, estos no son consecuencia de
sSu accién u omision, ii) intencionalidad, en el mismo sentido, no
existe intencionalidad, pues los factores de riesgo y su incidencia
no se dan como resultado de la el actuar voluntario del trabajador,
es mas por parte del trabajador no existe intencion de disminuir su
rendimiento, si no que este se ve afectado por un factor externo
fuera de su control, iii) prevision del resultado, con mayor razén adn
al tratarse de un fenébmeno muy apartado de la voluntad del
trabajador y dado el hecho de que responden a los flujos de capital
de ambito bancario son sumamente cambiantes e imprevisibles,
por lo tanto, es imposible prever el resultado de la injerencia de los
factores de riesgo en el rendimiento, y mucho menos se podria
aseverar que estas consecuencia que no son previsibles, puedan

ser deseadas por el trabajador.

En este punto, debemos precisar que, puede darse dolo
directo o dolo eventual, en el primero se necesita que autor busque
el resultado y lo concrete, situacion que no ocurre en el caso porque
la afectacién de los factores de riesgo no son generadas por el
accionar del trabajador, y el segundo que significa que se actué
aceptando el riesgo es decir, que se dé la falta como dafio colateral,
aqui también una vez mas no encuadra debido a que la afectacion
de los factores de riesgo no son generadas por el accionar del
trabajador, con ello se puede afirmar que no hay dolo, ni directo ni

eventual por parte del trabajador en el supuesto de analisis.
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Ahora bien, respecto a la negligencia inexcusable, supone
una situacién de descuido generada por el trabajador, sin embargo,
para que este descuido sea entendido como inexcusable, se
requiere la concurrencia de los siguientes requisitos: i) el descuido
sea grave, en el caso los factores de riesgo son un cambio
imprevisible del contexto, mas no responden al descuido del
trabajador, en términos simples ni siquiera existe el descuido ii)
previsibilidad del dafio, ante esto los factores de riesgo son
imprevisibles para el trabajador pues no se encuentran bajo su
poder y una de sus caracteristicas es la imprevisibilidad, entonces,
no pueden ser evitados por el trabajador, asi el actuar haya sido
otro, iii) la falta de diligencia, respecto al cumplimiento de deberes
y obligaciones minimas del empleador, se debe tener en cuenta
gue aun con el cumplimiento de estas, la injerencia de los factores
de riesgo son inminentes para é€l, por lo cual esto no evita que

desemboquen en un rendimiento deficiente.

Por lo tanto, la disminucién de rendimiento ocasionado por
los factores de riesgo no responde a una negligencia inexcusable

por parte del trabajador.

Teniendo en consideracion que, cuando la injerencia de los
factores de riesgo origine disminucion en el rendimiento, no se
puede reconocer ello como la configuracion de la falta de
rendimiento deficiente, y tampoco se puede reconocer ni dolo o

negligencia inexcusable por parte del trabajador, y en ese sentido,
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se niega la culpabilidad, y, por lo tanto, no se puede atribuir la
configuracion de la falta al trabajador, ello confirma que los factores
de riesgo deben ser apartados y sus consecuencias negativas

sobre el rendimiento deficiente no deben configurar la falta grave.

3.3.2. Lareprochabilidad

Para el derecho, la culpabilidad depende directamente de la
reprochabilidad de la conducta, lo que genera un andlisis adicional
respecto a la conducta que configura la falta, dado que, para que
exista la culpabilidad no solo se debe establecer la existencia de la
conducta tipificada, sino que se debe contemplar que a esta accion
también la acompafia un contexto, factores adicionales que
requieren ser analizados para asumir 0 negar la existencia del

reproche al autor.

Esta idea que amplifica el concepto de la culpabilidad, toma
especial relevancia en el area de estudio de esta investigacion
debido a que, al hablar de los factores de riesgo en el ambito
bancario, dado que estos tienen incidencia en el rendimiento y la
posible falta que se le imputa al trabajador para concretar el
despido, resulta evidente que estos son el contexto que requiere
ser analizado para permitir lo que denomina la doctrina como juicio

de reprochabilidad.

En ese sentido se debe identificar, si el autor en las
circunstancias que se encontraba tenia posibilidades de actuar de

forma menos lesivas o dafiinas, o como es el caso de evitar la falta
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imputada, mientras mas alta sea esta posibilidad, mas reprochable
es la conducta y de modo contrario mientras menos sea la

posibilidad, el reproche se torna menor.

Como se ha analizado en el marco teorico, en el caso que
los factores externos afecten negativamente y originen disminucion
del rendimiento del trabajador, el trabajador no puede tomar
acciones para repeler la injerencia de estos factores, no puede
evitar caer en un bajo rendimiento cuando su rendimiento se ve
afectados por estos, de un analisis importante debemos afirmar que
la culpabilidad cuando el agente no puede evitar cometer la falta
desde el libre albedrio y la responsabilidad moral, no puede
imputarsele la falta y menos la sancion, dado que la intencion y las
circunstancias no le permiten cumplir con lo requerido, a pesar de
gue este busca llevar su labor de la mejor manera se ve impedido
por un factor externo, que supera a su voluntad e impide un
rendimiento 6ptimo, por ello llegamos a hablar de la involuntariedad
del trabajador sujeto a las circunstancias, en este caso los factores
externos, pues este no genera una disminucion en el rendimiento

por su decision propia.

Consecuencia de ello, al realizar el juicio de reprochabilidad
concluiriamos que, en este contexto de afectaciéon directa de los
factores externos, la reprochabilidad no alcanza los niveles
necesarios para afirmar que habria culpabilidad por parte del

trabajador, es mas se afirma que no existe reprochabilidad con
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respecto al trabajador, por lo que los factores externos deben ser

aislados al analizar la causal de rendimiento deficiente.

3.3.3. Responsabilidad subjetiva y objetiva

Respecto a esto, también debemos tomar en cuenta que, la
culpabilidad se puede entender tiene dos criterios para configurarse

como tal: la responsabilidad subjetiva y la responsabilidad objetiva.

Es por ello que aplicaremos dichos criterios a la situacion en
estudio, es decir, evidenciaremos si en el supuesto en el que el
empleador busque consolidar un despido en el ambito bancario por
rendimiento deficiente, cuando los factores de riesgo han influido
negativamente en el contexto de la produccion bancaria, dando
como consecuencia la disminucion del rendimiento del trabajador,
se cumplen con dichos criterios para afirmar la responsabilidad por
parte del trabajador, lo que posibilitaria imputarle la falta de

rendimiento deficiente.

Tabla 5

La responsabilidad subjetiva y objetiva en el caso de estudio

Responsabilidad Responsabilidad

Subijetiva Objetiva

Esta refiere a la capacidad No basta con la disminucién en el
del agente respecto a las rendimiento, es necesario la
condiciones minimas previsibilidad del hecho, en el

psiquicas y fisicas 0 caso en comentario no cumple,
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aptitud para dirigir su pues los factores externos son
actuar, en este caso pues circunstancias excepcionales
el trabajador si cuenta con sobre las cuales no tiene dominio
estas condiciones de el trabajador y tampoco puede
normalidad, como lo prever su influencia, son

denomina la doctrina, inminentes para él.

Nota: Cuadro de creacidén propia que recoge el andlisis de la
situacion de estudio mediante los criterios de responsabilidad

dentro del principio de culpabilidad (subjetivo y objetivo).

Ante esto, se observa que, si bien en el contexto de estudio
si el parametro de responsabilidad subjetiva si se cumple, queda
claro que ello no ocurre respecto la responsabilidad objetiva, dado
gue la incidencia negativa de los factores de riesgo implica un
contexto que elimina la previsibilidad o capacidad de eludir la falta
grave, si bien la disminucion de rendimiento se materializ6, esta no
pudo ser eludida, siendo ello asi la responsabilidad no alcanza para
la aplicacion de la sancion en este contexto. Por ello, el analisis de
la responsabilidad subjetiva y objetiva arroja que el agente al que
se le plantea imputar la falta no tiene responsabilidad por el hecho,
cuando la configuracion de la falta responde a los factores de
riesgo, por ello, estos deben ser aislados, y en consideracion a ello
la disminucién de rendimiento que generen, no debe ser entendido
como rendimiento deficiente, por lo tanto, no se configura la falta

grave causal de despido.
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3.3.4. Sub principios del Principio de Culpabilidad

Son tres, el primero, el principio de responsabilidad por el
hecho, este implica que la sancion deba ser ante una conducta
externa, activa u omisiva, no cuestiones internas del ser; este
principio no toma relevancia en el caso debido a que plantea que
las ideologias, sentimientos u otros no tienen relevancia en el
ambito de la culpabilidad, y respecto al caso en estudio estos
tampoco son variable en el supuesto hipotético planteado materia

de estudio.

Por otro lado, tenemos al principio de personalidad, este
impide que la sancion sea impuesta por un hecho ajeno, o por una
situacion que esta fuera de su poder, y se entiende bajo dos
vertientes, la primera que la exteriorizacion, no hay sancion sin
conducta u omision situacion que calza a la perfeccion respecto a
los factores de riesgo, pues estos responden a cambios del
contexto financiero donde el trabajador no tiene dominio alguno,
gue como hemos podido ver son hechos totalmente aislados a la
voluntad del trabajador, no dependen de él; y la segunda respecto
a la interpretacién de una responsabilidad colectiva, es decir que
no se puede castigar o imponer sancién a alguien por un actuar
colectivo, esta segunda vertiente no tendria alcance en el caso de

estudio respecto a los factores de riesgo.

Por dultimo, el principio de advertencia suficiente, este

requiere la plena identificacion de la falta, respecto a ello, significa
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que el trabajador debe tener plenamente identificado que es el
rendimiento deficiente para el empleador y bajo qué términos se
configura, por lo tanto el empleador debe establecer parametros
claros, objetivos y coherente, para conocimiento del trabajador, es
en virtud a ello, que permitir que el empleador establezca como
exigencia para un rendimiento optimo, el dominio del trabajador
sobre cuestiones como los factores de riesgo, seria solicitarle un
imposible, y es por ello que, el empleador debe realizar la distincion
entre, la disminucién del rendimiento y el rendimiento deficiente
como falta, y con ello debe aislarse a estos factores de riesgo al
momento de realizarse el analisis del rendimiento deficiente como
causal de despido, de modo tal que el empleador establezca
claramente que para configurarse el rendimiento deficiente, los
factores de riesgo son excluidos, y por lo tanto la influencia negativa
de estos sobre el rendimiento no configurara la falta de rendimiento

deficiente.

3.3.5. Factores de riesgo como circunstancias eximentes

Dado que en el juicio de reprochabilidad en circunstancias
en las que se genere la disminucion del deficiente como
consecuencia directa de los factores externos del ambito bancario,
la reprochabilidad al trabajador disminuye e incluso se puede decir
gque es nula, y que al analizar la responsabilidad subjetiva y
objetiva, en la segunda vertiente la incidencia de los factores de

riesgo del ambito bancario, también elimina la existencia de
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responsabilidad, podemos afirmar que no existe ni reprochabilidad
ni responsabilidad cuando hay afectacion de los factores de riesgo;
y como consecuencia, en el &mbito bancario, la afectacion negativa
de factores externos sobre el rendimiento, debe ser entendida
como la circunstancia eximente, ello respecto a la imposicion de la
sancion de despido por rendimiento deficiente, por lo tanto, al
verificarse su influencia negativa al momento de buscar efectuar un
despido por rendimiento deficiente, estos factores deben aislarse,
y con ellos la disminucion de rendimiento que estos generen en el
rendimiento del trabajador, dando como resultado que estas no
sean tomas en cuenta para evaluar el posible rendimiento
deficiente como causal de despido, y si se verifican, no configuren
la falta de rendimiento deficiente, por el contrario configuren una
situacion excepcional, una disminucion del rendimiento que no es
entendida como rendimiento deficiente, y por lo tanto exime de

responsabilidad al trabajador.
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CONCLUSIONES

El principio protector como garantia del procedimiento sancionador por
rendimiento deficiente, justifica aislar a los factores de riesgo, para permitir
equilibrio en la materializacion de derechos y obligaciones de las partes de la
relacion laboral, el empleador y el trabajador. Asi mismo, como parte del
principio protector, el sub principio de la condicibn mas beneficiosa, en su
contenido de proteccion de condiciones minimas necesarias, conlleva a que se
debe priorizar el respeto irrestricto y pleno a la proteccion contra el despido
arbitrario como una regla minima laboral, por lo que corresponde aislar los

factores de riesgo al analizar la causal de despido por rendimiento deficiente.

Con fundamento en el principio protector, diferénciese entre la disminucion de
rendimiento y el rendimiento deficiente; entendiendo que, no toda disminucion
de rendimiento implica que exista rendimiento deficiente; como es el caso,
donde los factores de riesgo pueden dar como consecuencia la disminucion de
rendimiento, pero no un rendimiento deficiente, ya que responden a cuestiones

gue no estan bajo el poder del trabajador.

Bajo los parametros del principio de interdiccion de la arbitrariedad, corresponde
limitar la fiscalizacién del empleador a los ambitos razonables; generando como
consecuencia que, de acuerdo a los limites internos y externos del poder
disciplinario del empleador, los factores de riesgo estan fuera del control
permitido en el ambito laboral, al tratarse de esperas no relacionadas con la
voluntad de sus participantes; por lo que, el empleador, se encuentra impedido
de realizar fiscalizacién respecto a las consecuencias negativas en el

rendimiento, originadas por los factores de riesgo.
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4. Los factores de riesgo del &mbito bancario, al analizar la causal de rendimiento
deficiente, deben ser aislados, como consecuencia del respeto irrestricto de: la
validez de la sancion, el control de constitucionalidad, para prevalecer la
proteccién a los preceptos constitucionales de proteccion contra el despido
arbitrario y la proscripcion del abuso del derecho, la libre participacion de las
partes, asegurar que el trabajador pueda ejercer su rol de defensa en el
procedimiento sancionador, el criterio de racionalidad, los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad; que, precisamente, son los contenidos del

principio de interdiccion de la arbitrariedad.

5. En observancia al principio de culpabilidad, corresponde aislar los factores de
riesgo al momento de evaluar el rendimiento del trabajador; debido a que, esta
presente la involuntariedad por parte del trabajador en la comision de la falta
imputada, tampoco existe reprochabilidad en el sujeto, ni hay responsabilidad
objetiva por el hecho imputado; en consecuencia, corresponde considerar como
circunstancias eximentes de responsabilidad disciplinaria a los factores de

riesgo del ambito bancario, como parte de una situacion excepcional.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda a los operadores que, al momento de analizar el despido por
causal de rendimiento deficiente en el ambito bancario, se prefiera un sentido
interpretativo que busque salvar guardar el principio pro operario, principio de
interdiccion de la arbitrariedad y principio de culpabilidad; y como
consecuencia se excluya de este analisis las circunstancias externas que no

dependen de la voluntad del trabajador.

2. Se recomienda, a los empleadores, en virtud a su potestad de direccion,
establecer reglamentos internos para la evaluacion del rendimiento de los
trabajadores, en donde se contemple la diferencia entre rendimiento
deficiente y disminucion del rendimiento, siendo que, en la segunda situacion
no se configure la causal de despido, aislando a los factores de riesgo del

ambito bancario al analizar la causal de rendimiento deficiente.
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