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INTRODUCCION

Consuetudinariamente y amparados en el principio de primacia de la voluntad de
las partes, se vienen aplicando en nuestro pais Clausulas de No Competencia Post-
Contractual en materia laboral, las cuales limitan de forma convenida el derecho a
la libertad de trabajo por el pago de una contraprestacion econémica. No obstante,
la falta de regulacién puede generar abuso del derecho, entre otros motivos por el

mayor poder de decision del empleador en determinar los términos contractuales.

El uso de Clausulas de No Competencia Post-Contractual en materia laboral, no
esta regulado en nuestra legislacion y tampoco hay jurisprudencia vinculante que
delinee de forma especifica sus alcances, por lo que se podria generar un abuso
del derecho que transgreda los derechos constitucionales y fundamentales del
trabajador, o incurrir en vicios de nulidad que en su momento tendrian que ser

deducidos por el operador del derecho (juez).

Por ello es necesario desarrollar lineamientos validos a nivel académico, que
permitan determinar si estamos frente a una clausula de no competencia nula o no,
esclareciendo un punto obscuro dentro del ordenamiento juridico que pueda
vulnerar la libertad de trabajo de un grupo considerable y creciente de trabajadores
que se someten a ellas, en ese sentido, también nos permitira proporcionar criterios
gue puedan ser tomados en cuenta por los contratantes y mas aun por los entes
encargados de tutelar los derechos de los trabajadores en via administrativa o

judicial.

En este estado de la investigacion bibliografica, a nivel doctrinario se ha encontrado
escasos antecedentes a nivel nacional, principalmente constituidos por articulos
dirigidos a describirlas, sin entrar a un analisis de ellas ni de las posibles nulidades,
en tanto que a nivel jurisprudencial se ha verificado algunos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional Peruano en materia de proporcionalidad que aunque no

estan directamente relacionados al tema pueden sustentar el analisis respecto a la
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colision con derechos constitucionales.

En el ambito internacional se han encontrado antecedentes normativos y algunos
pronunciamientos judiciales referidos a la regulacion especifica de estas clausulas
en sus respectivos paises, no obstante, no se desarrolla o analiza de forma
sistematica su naturaleza y/o requisitos de validez, mucho menos se desarrollan

lineamientos aplicables en la casuistica en general.

A fin de llegar a establecer dichos lineamientos, podemos considerar que las
preguntas clave a ser respondidas durante la investigacion son: ¢,Cuales son y por
gué se caracterizan las clausulas de no competencia post-contractual?, ¢ Cuales
son los vicios de nulidad aplicables a este tipo de clausulas? y ¢Qué criterios se
pueden establecer para determinar si hay o no vicios de nulidad en una clausula de
no competencia?, para lo cual se ha planteado como objetivos:

e Determinar el fundamento y pertinencia socio - econémica para el uso de
clausulas de no competencia post - contractual.

e Identificar y analizar cudles son y por qué se caracterizan las Clausulas de
No Competencia Post - Contractual.

¢ Identificar cuales son los vicios de nulidad aplicables a las Clausulas de No
Competencia Post - Contractual, determinando criterios que puedan ser
utilizados a la casuistica en general, a fin de establecer si hay o no vicio de

nulidad.

Para ello se analizara la legislacion vigente y doctrina relevante a nivel nacional e
internacional, con un enfoque analitico, basado principalmente en los métodos de
interpretacion literal, sistematico y finalista, a fin de identificar y determinar los

criterios y causales de nulidad aplicables a las clausulas de no competencia.

Para la consecuciéon de dichos objetivos, la investigacion se desarrollara en tres
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secciones:
e Seccion Primera: Marco general, entorno y fundamento socioeconémico de
respecto del uso de Clausulas de No Competencia Post-Contractual.
e Seccion Segunda: Planteamiento de una definicion y caracteristicas respecto
de las Clausulas de No Competencia Post-Contractual en materia laboral.
e Seccion Tercera: Planteamiento de las causales y vicios de nulidad respecto
de las Clausulas de No Competencia Post-Contractual y determinacion de

criterios aplicables en la casuistica en general.

Respecto a la motivacion para la realizacion del presente, se origina en casuistica
relacionada al tema de la cual se tom6 conocimiento, la cual finalmente por falta de
regulacion terminaria en la via civil y con poca perspectiva de que la sentencia

aborde el fondo de la controversia de forma integral.

Finalmente se busca que esta investigacion sea un aporte en la resolucion de la
problematica expuesta, ya que tiene tendencia de incrementarse en numero de
casos y complejidad, debido a que la dindmica socio-econdémica en nuestro pais
fomentar4 mayor especialidad en el trabajo y mayor competitividad empresarial,
generando mayores pugnas entre los intereses de trabajador y empleador (este
altimo con cierta ventaja por una especie de asimetria informativa aplicada al ambito

laboral)!, situacion en la cual podrian vulnerarse sus derechos.

! Carlos Blancas Bustamante en su libro Derechos fundamentales de la persona y la relacion de
trabajo (2007, Pag.14)%, citando a Sanguineti Raymond (2004) indica que con el paso del Estado
Liberal al Estado Social, se fortalecié el derecho del trabajo y el reconocimiento de los derechos
laborales como fundamentales, en ese contexto indica que es “Expresion primera y privilegiada de
estos derechos son, naturalmente, los de naturaleza laboral, en la medida que su propésito es
reducir el desequilibrio generado por la posicion de supremacia contractual del empleador,

atribuyendo al trabajador un cierta “inmunidad” respecto de la misma y del mercado” (el subrayado

es nuestro). En este texto hace referencia tanto a la diferencia de posiciones entre trabajador y
empleador y el rol protector frente a esa asimetria por parte del derecho laboral, promovido por el

nuevo Estado Social.
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De forma adicional, puede servir como propuesta para la gestion del capital humano
en las empresas, en relacion a otras clausulas de uso comun, proporcionando las
herramientas y alcances necesarios para aplicarlas de forma adecuada y sin

vulnerar los derechos de los trabajadores.

El mismo autor expone méas adelante en el mismo texto (Pg. 14), que con ese paso de la
conceptualizacion de los derechos del trabajo de derechos de libertad a derechos de libertad y de
prestacion, reformula los roles de los sujetos de la relacion de trabajo estableciendo que “esta
reformulacién se traduce en la reduccion o atenuacion del poder absoluto detentado por el empleador
en el lugar de trabajo, situacion hasta entonces sustentada juridicamente en la regulacién de las
relaciones laborales por el contrato de arrendamiento de servicios, basado en la autonomia individual
y en la igualdad formal de los sujetos contratantes.” Al respecto el tratamiento diverso en cuanto a
las CNC-PC reflejan la lucha que hasta el dia de hoy se da entre ambas posiciones, la liberal que
apoya la primacia de la voluntad de las partes y la del Estado Social que se traduce en posiciones
mas protectoras, partiendo del reconocimiento de que no hay igualdad real en la relacion de trabajo

y que requiere de normas, principios y demas formas de disminucion de la asimetria.
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SECCION I: MARCO GENERAL, ENTORNO Y FUNDAMENTO
SOCIECONOMICO RESPECTO DEL USO DE CLAUSULAS DE NO
COMPETENCIA POST- CONSTRACTUAL (en adelante CNC-PC).

El derecho como disciplina (o ciencia dependiendo del autor), responde en la
mayoria de casos a situaciones que de facto ya se dan, en consecuencia, la
regulacion suele darse de forma posterior a los hechos con relevancia juridica. Por
ello es usual que se tome las practicas y soluciones consuetudinarias para

configurar o nutrir la futura normatividad.

Partiendo del breve analisis anterior, podemos decir que el derecho suele estar en
la mayoria de casos retrasado con respecto a los escenarios que se presentan en
el quehacer diario, por ello, el periodo en que no hay regulacion juridica especifica
respecto de una determinada practica, puede estar sujeto a abusos y/o deficiencias

gue pueden generar la nulidad de los acuerdos, como analizaremos mas adelante.

En cuanto a la resolucién de estos conflictos de interés y/o la dilucidacién de puntos
obscuros, el operador del derecho tendra que adecuar la legislacién vigente,
pudiendo en algunos casos generar criterios heterogéneos y hasta injustos en caso
no se analice en su integridad el fenébmeno juridico. Por ello es necesario que a nivel
académico se identifiquen estas situaciones y se puedan delinear algunos criterios
que puedan ayudar tanto a los sujetos de las relaciones juridicas, como a los

operadores encargados de resolver los conflictos que de ellas deriven.

El uso de CNC-PC, responde -principalmente- a la necesidad del empleador de
evitar un perjuicio economico (directo o indirecto), producido por la competencia de
un ex trabajador debido a determinado conocimiento o expertiz adquirida con motivo

de las funciones que desarrollo con su ex — empleador.

Naturalmente la migracion del capital humano (rotacion laboral), es un fendbmeno

socio-economico que responde a una dinamica propia, dependiente tanto de
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factores intrinsecos (motivaciones personales) como extrinsecos (situacion

econdmica del pais).

En esta seccion analizaremos en principio, los principales factores socio-
econoémicos que rodean e influencian el uso de las CNC-PC, a fin de conocer la
dinamica de este fendmeno juridico, extraer elementos que nos sirvan para
caracterizarlas y delimitar su naturaleza juridica®?. Asi mismo, analizaremos
estadisticas que nos permitiran identificar y proyectar su tendencia de uso, de forma

que sirva de sustento respecto de la pertinencia social de esta investigacion.

2 Siendo el derecho de la empresa una maestria interdisciplinaria, y conforme al perfil del graduado,
es pertinente conocer los fundamentos econémicos y sociales que se desenvuelven alrededor de
un determinado fenémeno juridico. Este no es un enfoque nuevo, ya que por ejemplo el derecho y
la economia han demostrado ser disciplinas/ciencias afines y complementarias dependiendo de la
situacion (como en el caso del andlisis econdmico del derecho).

En el presente trabajo se hace un analisis socioeconomico inicial que nos permitira graficar la
dinamica que lleva al uso de las clausulas de no competencia, en relacién con los objetivos que ella
persigue en respuesta a la rotacion laboral. También nos permitird fundamentar y predecir a partir
de dichos fenédmenos socioecondémicos, que en el futuro dichas clausulas seran utilizadas con mayor
frecuencia, incrementando también la frecuencia de casuistica derivada de los conflictos que resulten
de ellas, siendo necesario establecer a nivel académico criterios que aporten a la resolucién de los
mismos.

Finalmente elaborando criterios claros acordes a nuestra legislacién, y predictibilidad en caso de
conflictos, podremos recomendar su uso en la gestion del capital humano, como parte de la practica
empresarial, siendo una herramienta legal valiosa en relacion con otras clausulas de uso comun

(situacién que sera analizada en su momento).
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1.1. INDICADORES SOCIOECONOMICOS

En el presente capitulo analizaremos los factores socioeconémicos que generar el
uso de las CNC-PC, ademas de mostrar porque su uso tiene tendencia a
incrementarse en el tiempo en base al comportamiento e interaccion de dichas

variables.

El crecimiento econdmico de nuestro pais, es el efecto de una serie de factores
como el incremento de inversion privada (principalmente) y puablica. La mayor
inversién se traduce en un incremento de actividades, que desencadena en una
mayor necesidad de contratacion de personal, tanto en numero como en

especializacion.

A mayor oferta en el mercado laboral, mayor serd la competencia por captar y
mantener el talento humano (con el fin de mantener la operatividad y competitividad
del negocio), lo que genera una mayor rotacion laboral. Por ello es necesario tomar
medidas para evitarla, ya sea de incentivo (mejora salariales y condiciones de
trabajo entre otras), o desincentivando la rotacion (clausulas de recision,

indemnizaciones, clausulas de no competencia, etc.).

Pasaremos a ejemplificar y desarrollar la dinamica expuesta partiendo del
crecimiento economico del Perd (no obstante la desaceleracion de los ultimos

afnos)?, el cual analizaremos a partir del Producto Bruto Interno (en adelante PBI)*.

3 El crecimiento econémico es un concepto abstracto, que puede ser medido con distintos
indicadores, no obstante se escoge la variacion porcentual del PBI como principal indicador ya que
este es usado en la mayoria de estudios del Banco Mundial (BM), Banco Central de Reserva del
Pert (BCRP) e Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI), entre otros.

4 El Producto Bruto Interno (PBI), es definido por el BCRP en su glosario de términos econémicos
(actualizado a agosto del 2015) como: “el valor total de la produccién corriente de bienes y servicios
finales dentro de un pais durante un periodo de tiempo determinado. Incluye por lo tanto la
produccion generada por los nacionales y los extranjeros residentes en el pais. En la contabilidad

nacional se le define como el valor bruto de la produccién libre de duplicaciones por lo que en su
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Mencion aparte merece el referirnos a los motivos por los cuales escogemos al PBI
como indicador de crecimiento econémico, al respecto el PBI se ha usado y es
usado como indicador de crecimiento econémico por la mayoria de Instituciones y
estados a nivel mundial (OIT, ONU, FIM, BM y en el caso del Pert INEI, MINTRA,
BCR, MEF, entre otros), debido a que los datos que lo componen (incluye toda la
produccioén industrial y de servicios asi como la inversion estatal principalmente)
son un reflejo del crecimiento econdmico, y a la vez son factores que influyen en el

mismo.

Las referidas razones, son suficientes para utilizar como indicador el PBI, a fin de
estimar/medir el crecimiento econdmico del pais, y ademéas, como factor
relacionado a otros indicadores que nos permitan dar sustento técnico a las
afirmaciones respecto de los fendbmenos econdmicos que rodean el uso de las CNC-
PC (por ejemplo la relacion entre PBI y empleo).

célculo no se incluye las adquisiciones de bienes producidos en un periodo anterior (transferencias

de activos) ni el valor de las materias primas y los bienes intermedios.”. Como ya mencionamos el

crecimiento econémico es un concepto abstracto que puede ser medido con distintas metodologias,

y el PBI no escapa a esta realidad por lo que se calcula mediante diferentes enfoques entre los que

el BCRP detalla:

e “Enfoque de la produccion: El PBl es un concepto de valor agregado. Es la suma del valor
agregado bruto de todas las unidades de produccion residentes, mas los impuestos a los
productos y derechos de importacion. El valor agregado bruto es la diferencia entre la
produccion y el consumo intermedio.

e Enfoque del gasto: El PBI es igual a la suma de las utilizaciones finales de bienes y servicios
(todos los usos, excepto el consumo intermedio) menos el valor de las importaciones de bienes
y servicios. De este modo, el PBI es igual a la suma de los gastos finales en consumo, formacion
bruta de capital (inversién) y exportaciones, menos las importaciones.

o Enfoque del ingreso: El PBI es igual a la suma de las remuneraciones de los asalariados, el
consumo de capital fijo, los impuestos a la produccién e importacion y el excedente de

explotacién.”
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En el siguiente gréafico se muestra la progresion del crecimiento econémico del Peru
en los ultimos 50 afios (medido en base al PBI), pudiendo identificar entre otras

cosas, el crecimiento econdémico acelerado y constante en los ultimos 15 afios.

GRAFICO N° 1: EVOLUCION HISTORICA DEL PBI TOTAL ANUALIZADO Y SEGUN
SECTORES ECONOMICOS EN EL PERU, 1970-2014.
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En el grafico N° 1 apreciamos la evolucion historica del PBI en millones de soles.
Vemos que el PBI anual en el periodo comprendido entre 1970 y 2014 hay un claro
crecimiento conforme se aprecia en la linea de tendencia. Asi mismo, verificamos
que el periodo comprendido entre el 2000 y 2014 muestra una tendencia de
crecimiento econdmico mas acentuado. En cuanto a los tres principales sectores
econdémicos en que dividimos el PBI (extractivo, transformacién y servicios) la
tendencia también es positiva, siendo el sector servicios el que histéricamente
aporta mas al PBI, seguido de extractivo y transformacion.

Podemos inferir de lo visto hasta ahora que, el Perd muestra un crecimiento

econdmico histérico sostenido, acentuado y/o acelerado en el periodo comprendido

5> Actualizado al 27 de enero del 2016, ya que aun no se tiene datos anuales respecto del 2015 (falta
el periodo 12-2015).

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




13

entre los afios 2000 a 2014. En conjunto nos permite determinar una tendencia de
crecimiento econdmico marcadamente positiva hacia el futuro.

A fin de reforzar lo afirmado, analizaremos la evolucion historica y proyectada del
PBI total anualizado (expresado en miles de millones de ddlares), dentro de un
periodo mas reciente (2004 a 2016), por ello, el gréfico siguiente no solo recoge el
PBI histérico (10 afios entre 2000 y 2014), sino ademas el PBI proyectado en base
a estimaciones del BCRP (2015 al 2016).

GRAFICO N° 1: EVOLUCION HISTORICA Y PROYECTADA DEL PBI TOTAL
ANUALIZADO EN EL PERU, 2004-2016
(Miles de millones de USS)

250 ~ 215
199.6 202.3 202.6

193
200 - 176.6
153.8
150 - 1269 127
92.3 107.3
100 - 69.7 79.4
O n T T T T T T T T T T T T

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015* 2016*

FUENTE: BCRP / PROINVERSION®
ELABORACION: Propia
* Cifras estimadas. BCRP (Reporte de Inflacién, septiembre 2015)

El grafico N° 2 corresponde a la evolucién historica y proyectada del PBI expresado
en millones de ddélares de Norteamérica. Podemos apreciar del grafico un
crecimiento del PBI de 202.6 miles de millones de US$ en el afio 2014, a 193y 215
miles millones de US$ en el afio 2015 y 2016 respectivamente, reduciéndose en 8.4
miles de millones de US$ en el 2015 e incrementandose en 12 mil millones de

délares en el 20167, reforzando la estimacién del grafico N° 1, que en el futuro la

6 Actualizado al 27 de enero del 2016.
7 La proyeccion inicial del crecimiento del PBI en el periodo 2015 y 2016 fue proyectada en el Marco
Macroeconomico Multianual para el afio 2016 a 2018 de abril del 2015 (en adelante MMMP 2016-

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




14

tendencia de crecimiento econémico es positiva.

El grafico siguiente expresa el crecimiento economico del Perd, en el periodo 2000

a 2014, en términos de variacion porcentual con respecto al afio anterior.

GRAFICO N° 3: EVOLUCION HISTORICA Y PROYECTADA DEL PBI TOTAL
ANUALIZADO Y SEGUN SECTORES ECONOMICOS EN EL PERU, 2000-2016.
Valores a precios constantes de 2007
(Variacion porcentual)
14.0
12.0
10.0
8.0
6.0
4.0 -
2.0
0.0
-2.0
-4.0
6.0 2015
2000:2001}2002:2003{2004{2005!2006!2007:2008:2009;2010{2011{2012{2013:2014 /o
s Producto Bruto Interno ! 2.7 1 0.6 | 55142 150{63:75:85!91:10!85!65!60:5824:27
----- Extractivo 31:55:82130{49!81:139:41:79:09!15!3.0!24:41:-09
Transformacion 241-09:71:39:69{70:8911.9/105{-3.31127: 7.1 55 6.8 438
----- Servicios 1/ 27:-06139:47{43{53/85:90:91:28:94:74:73:59:-1.8

FUENTE: INEI (Series Nacionales)/ *PROINVERSION (estadisticas macroeconémicas)®/
BCRP (Resumen Informativo N° 03- 2016 del 22 de enero del 2016.

2018) entre un 3.5 a 4.5% (Pag.3), precisando que: “En este entorno internacional desfavorable, que
restard 0,5 puntos porcentuales al crecimiento del PBI, la proyeccidn de crecimiento de la economia
peruana para el 2015 se encuentra dentro de un intervalo de [3,5% - 4,5%], con una estimacion
puntual de 4,2%, lo que permitird que la economia retome el liderazgo de crecimiento en la region.
La aceleracidn del crecimiento de la economia peruana respecto del 2014 se da en un contexto de
politica macroeconémica expansiva y recuperacién de la produccion primaria. Este mayor dinamismo
se evidenciara de forma mas clara en la segunda parte del afio en funcién a la recuperacion de los
sectores pesquero y minero, y la estacionalidad del impulso fiscal, principalmente de la inversion
publica, en un escenario de proceso de aprendizaje de las nuevas autoridades de los Gobiernos
Regionales y Locales”. No obstante dicha proyeccion fue revisada en el mes de agosto en el Marco
Macroeconémico Multianual para el afio 2016 a 2018 — Revisado de agosto del 2015 (en adelante
MMMP 2016-2018 — R), que sitda el crecimiento del PBI en un intervalo de entre el 2.5y 3.0%,
siendo el principal factor de reduccién —segin el mismo documento- el descenso de la inversion
privada (entre 1.5% a -4.5%), impactando negativamente en 1.3% al crecimiento del PBI.

8 Actualizado al 27 de enero del 2016.
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ELABORACION: Propia
1/ Incluye impuestos

/p Cifras parciales a noviembre del 2015 (con informacién a enero del 2015)

En el grafico N° 3, apreciamos las variaciones porcentuales del PBl y de los
principales sectores economicos que la conforman. En cuanto al PBI, observamos
qgue en el periodo entre el 2000 y 2014 hay una variacion porcentual positiva, con
un promedio de 5.3% en ese periodo y una proyeccién en el 2015 de 2.7%°.

En cuanto a sectores econdémicos el sector transformacion muestra una variacion
porcentual promedio entre el 2000 y 2014 del 6.5%, seguido por servicios con 5.5%
y extractivo con 4.3%, por lo que hasta este punto podemos inferir que hay un
crecimiento econdmico positivo, consistente y considerable tanto histérico como

proyectado.

En el siguiente cuadro se analizara a detalle la composicion del PBI del afio 2014 a

mayo del 2015, de forma que podamos examinar los principales factores que

9 El MMMP 2016-2018 consideraba una proyeccion de crecimiento promedio para el periodo 2016 -
2018 en torno a 5,5%, principalmente por una mayor inversién en infraestructura y mayor produccion
minera, aunado a que el estado ha planteado tres ejes de accién para el crecimiento a mediano plazo
estableciendo que se implementaran tres ejes de accion “(...) i) fortalecimiento del capital humano,
ii) adecuacién de la “tramitologia” y reduccién de sobrecostos e, iij) impulso a la infraestructura”.

No obstante en la revisién del MMM 2016-2018 —R de agosto del 2015 (Pag.4), se precisa que Si
bien hay una desaceleracion econdmica en toda la region, el Per( mantiene un tasa de crecimiento
considerable que lo pone entre los primeros de los pares regionales como se vera mas adelante,
principalmente impulsado por el consumo interno, al respecto el referido documento establece que
“Esto se explicaria por una demanda laboral (urbana) que crece en torno a 1,0%, similar al
crecimiento de la fuerza laboral o Poblacién Econdmicamente Activa. A esto se afiaden otros factores
como: i) crecimiento del ingreso real proveniente del trabajo (2,7% en lo que va del afio, reflejando
cierta inercia en la fijacién de las condiciones laborales); ii) expansion del crédito a personas
(consumo, vehiculares, tarjetas de crédito e hipotecario) que, a julio, crece 12,0%, muy por encima
del consumo privado y con un ratio de morosidad bancaria bajo de 2,6% (promedio histérico 2001-
2014: 3,4%); iii) reduccion de impuestos a trabajadores; y iv) exoneracion del pago de Essalud en

las gratificaciones y mayor disponibilidad de la CTS”.
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influencian el crecimiento de nuestra economial.

10 El andlisis se realiza en base a variaciones porcentuales del PBI, ya que para fines del presente
trabajo se analizara el crecimiento mostrado por la economia y su tendencia en el futuro. Por ello
tomamos en cuenta la composicion y/o aportacion de cada sector al PBI que en todo caso

corresponde a un andlisis estructural de la economia del pais.
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CUADRO N° 1: PRODUCTO BRUTO INTERNO, 2014 A NOVIEMBRE DEL 2015.
Valores a precios constantes de 2007
(Variacion porcentual respecto a similar periodo del ailo anterior)
Estructisra 2015
porcentual del
PEIZ014 1/ Dcitubre Noviembre Enero - Noviembre
PEI1Primario 03 71 10,0 50
Agropecuario 53 3B 0.7 22
Agricola 32 20 -18 02
Pecuario 1.4 6,0 41 55
Pesca 0,4 -8,7 49,0 10,6
Minerfa e hidrocarburos 11,7 0.5 11,3 73
Minerfa metilica T4 158 17.6 131
Hidrocarburos 2.0 -11,5 -10,5 -12,0
Manufactura primaria 3.0 3.7 178 0,0
PBINo Frimario 79,7 2,0 25 z2
Manufactura no primaria 11,2 -5,1 -3.0 -3.0
Electricidad y agua 1.8 7.2 T4 5.8
Construccidn 6.8 -1,3 -b,6 -6,9
Comercio 11,2 4,0 4.1 39
Servicios 487 315 4.4 4,0
PEI Glohal 100,0 3,0 40 27
1/ A precios de 2007.
Fuente: INEL

FUENTE: BCRP (Nota Semanal N° 03-2016, pag. 6.1%12
ELABORACION: BCRP

Se puede apreciar en el cuadro N° 1 que en el periodo 2015, el sector con mayor
crecimiento con respecto al 2014 fue el de mineria metalica con 13.1%, seguido por
el de pesca 10.6% vy electricidad y agua con 5.8%, siendo los sectores con mayor
contraccion el de hidrocarburos con -12%, seguido por construccién con -6.9% y

manufactura no primaria con -3.0%.

En cuanto al PBI Global, a noviembre del afio 2015 cerré6 con una variacion

porcentual del PBI de 2.7%, con respecto al afio 2014.

En cuanto a la variacion porcentual del PBI, analizaremos en el siguiente cuadro

las proyecciones al 2018.

L Actualizado al 27 de enero del 2015.
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CUADRO N° 2: PRODUCTO BRUTO INTERNO REAL Y PROYECTADO ANUAL SEGUN SECTORES ECONOMICOS,
2014 AL 2018.
(Variacion porcentual REAL, Base afio 2007)
2014 2015 2016 2017 2018 O
2016-2018

Agropecuario 1,6 22 18 33 33 28

Agricola 04 07 15 35 35 28

Pecuario 59 37 25 30 30 28
Pesca 279 17.3 15,3 85 6,6 10,2
Mineria e hidrocarburos 0.8 43 9.3 1.3 29 7.8

Mineria metalica 2,1 75 10,5 13,0 31 88

Hidrocarburos 40 6,2 48 44 23 38
Manufactura 3.6 0,7 18 33 35 29

Primaria 9.7 40 57 56 42 52

No primaria -0 2,2 0,6 24 32 21
Electricidad y agua 49 51 50 56 56 54
Construccion 16 -3,3 4,2 42 45 43
Comercio 44 37 38 45 45 42
Servicios 59 51 51 52 54 52
PBI 24 30 43 53 45 47
PBI primario 23 4,0 70 85 33 62
PBI no primario ! 41 29 41 456 49 45
1/ No considera derechos de importacion y ofros impuesios.
Fuente BCRP-Proyectones TER-

FUENTE: BCRP?*3, Proyecciones MEF.
ELABORACION: BCRP

1/ A precios del 2007.

2/ De bienes y servicios no financieros.

3/ No incluye derechos de importacién y otros impuestos.

El cuadro N° 2, se muestran las proyecciones de variacién porcentual del PBI al
2018, siendo proyectado al 2015 un crecimiento del 3,0%, y en el periodo 2016 a
2018 un promedio de 4.7%.

13 Actualizado al 27 de enero del 2016.
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El crecimiento estimado de 4.3% para el 2016, segun el Marco Macroeconémico
Multianual 2016-2018 - R, se reduce respecto de las proyecciones de abril debido a
la baja proyeccion de crecimiento de la inversion privada de 3,0% a 2,0%, de
consumo privado de 4,5% a 3,6%, con el riesgo de menor demanda de metales por

parte de paises emergentes.

En cuanto a la minera metalica se indica que se “ajusta ligeramente a la baja de
12,7% a 10,5% debido a: i) un efecto base negativo, al tener una mayor produccion
de metales, especialmente, de cobre y oro durante el 2015, y ii) una proyeccion mas

conservadora de la produccion inicial estimada de cobre de Las Bambas” (pag. 26).

Detallando mas lo indicado el crecimiento del PBI en el 2016 se acelerara respecto
del 2015 (de 3,0% a 4,3%) debido a mayor inversién publica y demanda externa
que impulsard las exportaciones no tradicionales y un mayor volumen de produccion
minera, asimismo el estado implementara una politica fiscal “moderadamente
expansiva” en el 2016, ya que refieren que esta “orientada a fortalecer la respuesta
del Estado frente al FEN, asi como hacia inversion publica, maximizando su efecto
multiplicador sobre el resto de la economia”

Algunos de los principales motores de crecimiento identificados son:

- Inicio de construccién de proyectos de infraestructura adjudicados.

- Ejecucion de asociaciones publico privadas cofinanciadas como la Linea 2
del Metro de Lima, el Aeropuerto Internacional de Chinchero, los proyectos
de irrigacion Chavimochic Il y Majes Siguas Il (destrabado mediante
adenda), la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica y la carretera Longitudinal
de la Sierra (Tramo 2).

- Obras publicas como la Modernizacion de la Refineria de Talara (obra

publica).
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Es por ello que afirman en la revisiébn de agosto del MMM 2016-2018-R (pag. 26)
que: “Con esto, la inversion publica crecera 15,3% en el 2016 (7,2% en el MMM de
abril) y alcanzara niveles equivalentes al 6,2% del PBI (promedio histrico 2004-
2014: 4,6% del PBI), un nivel de inversion alto en términos internacionales.
Asimismo, es importante sefialar que los niveles de inversion de las APP auto

sostenibles seran mas altos en el 2016”.

No obstante se precisa que posteriormente habra crecimiento cercano a 4,5%, ya
qgue entre 2015-2018 los flujos de capital privado de largo plazo (promedio 2,9% del
PBI), principalmente de Inversion Extranjera Directa (IED), alcanzaran en promedio
el 2,7% del PBI, retornando a los niveles previos al boom de commodities ademas
de esperarse crecimiento de los socios comerciales, de América Latina y EE.UU
qgue impulsarian la demanda por las exportaciones no tradicionales en un 5,8%,
ademas siendo apuntalado con un mayor crecimiento de la mineria metalica debido

a.

- Inicio de la produccion del proyecto Las Bambas
- Ampliacion de Cerro Verde
- Mayor produccién de proyectos como Toromocho y Constancia

- Recuperacion de la produccion de Antamina.

Lo expuesto hasta ahora muestra que hay una marcada proyeccion de crecimiento
econdémico, reflejado en el crecimiento del PBI. No obstante lo mencionado, es
conveniente contrastar nuestro crecimiento economico con economias similes a la
nuestra y/o con nuestros pares de la region, a fin de comparar si hay un mejor o
peor comportamiento de la economia interna frente a la influencia del mercado y la
economia internacional por lo que en el siguiente grafico analizaremos el

crecimiento econdémico comparado.
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GRAFICO N° 4: VARIACION PORCENTUAL ACUMULADA DEL PBI EN PRINCIPALES
ECONOMIAS DE SUDAMERICA EL MUNDO, 2006 A 2013.
(Sumatoria de variacion porcentual acumulada, promedio anual)
_~76.39
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INDICADOR | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | SUMATORIA
Pert 2.95 0.21 5.02 4,03 4.98 6.30 7.50 8.50 9.10 1.00 8.50 6.50 6.00 5.80 76.39
Ecuador 1.09 4.02 4.10 2.72 8.21 5.30 4.40 2.20 6.40 0.60 3.50 7.80 5.10 4.50 59.94
Colombia 2.92 1.68 2.50 3.92 5.33 4.70 6.70 6.90 3.50 1.70 4.00 6.60 4.00 4.70 59.16
hile 4.49 3.38 218 3.92 6.04 5.60 4.60 4.60 370 | -1.00 5.80 5.80 5.40 4.10 58.61
Bolivia 2.51 1.68 2.49 2.71 4.17 4.40 4.80 4.60 6.10 3.40 4.10 5.20 5.20 6.80 58.16
Argentina 079 | -441 | -10.89 | 8.84 9.03 9.20 8.40 8.00 3.10 0.10 9.10 8.60 0.90 3.00 52.17
Paraguay 231 | -083 | 002 | 432 4.06 2.10 4.80 5.40 6.40 | -4.00 | 1310 | 430 | -1.20 | 13.60 49.71
Venezuela 3.69 3.39 886 | -7.76 | 1829 | 1030 | 9.90 8.80 530 | -320 | -1.50 | 4.20 5.60 1.30 49.46
Uruguay -1.44 | -339 | -11.03 | 217 | 11.82 | 6.60 4.10 6.50 7.20 2.40 8.40 7.30 3.70 4.40 48.74
Brasil 3.86 1.44 3.11 1.24 5.61 3.20 4.00 6.10 520 | -0.30 7.50 2.70 1.00 2.50 47.14
América
) 4.25 0.74 0.60 1.78 5.85 4.60 5.50 5.60 380 | -1.60 5.90 4.40 3.00 2.60 47.01
Latina
México 659 | -003 | 077 1.39 4.07 3.10 5.00 3.20 140 | -4.70 5.20 3.90 4.00 1.10 34.99
OCDE 4.07 1.32 1.68 2.13 3.31 2.78 3.14 2.67 0.30 -3.48 3.04 1.94 1.32 1.37 25.57
G7 3.67 1.24 1.31 2.02 2.95 2.44 2.59 2.08 -0.22 -3.78 2.88 1.53 1.38 1.44 21.53
Unién
3.90 2.00 1.30 1.50 2.60 2.20 3.40 3.20 0.40 | -450 2.00 1.60 | -0.40 0.10 19.30
Europea

FUENTE: INEI, Comisién Econémica para América Latina y el Caribe!*

Statistical Office the European Communities (EUROSTAT)

Organization for Economic and Development (OECD)
ELABORACION: Propia

14 Actualizado al 06 de agosto del 2015.
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En el grafico N° 4 y el cuadro N° 3, apreciamos la variacion porcentual anualizada
acumulada de las principales economias regionales y del mundo en el periodo 2000
a 2013, podemos apreciar que el Peru lidera la sumatoria con un 76.39% acumulado
en ese periodo, seguido con una gran distancia de Ecuador con 59.94%, Colombia
con 59.16% y Chile con 58.61%, siendo el promedio de América Latina de 47.01%.
En cuanto a su comparacion con los crecimientos de las principales economias del
mundo la distancia es mayor, ya que por ejemplo los paises de la OCDE muestran
una variacion porcentual acumulada de 25.57%, el G7 de 21.53% y la Union
Europea de 19.30%.

Se desprende del cuadro que no obstante enfrentar los mismos agentes
socioecondmicos externos, la economia peruana ha podido alcanzar un destacado
nivel de crecimiento histérico acumulado respecto de otros paises, tendencia que

se mantiene como veremos en el siguiente grafico.

GRAFICO N° 5: PBI REAL PROYECTADO PRINCIPALES ECONOMIAS DE LA REGION, 2015 - 2016.
(Variacion porcentual, promedio anual)

Colombia 26
México 26
Chile 24
Argentina 0.2
Brasil -2.0

Venezuela -8.0

Fuente: FMI / * en el caso de Pen, fuente: BCRP

FUENTE: BCRP / FMI®5
ELABORACION: MEF

* En el caso de Perd, fuente: BCRP

15 Actualizado al 27 de enero del 2016.
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El grafico N° 5, muestra una estimacion de la variacion porcentual promedio del PBI
del 2015 al 2016 de 3.7% segun el BCRP, comparado con otras economias
similares de la region, siendo considerable con este porcentaje con respecto a
principales economias de América Latina, ya que después del Peru siguen en el
proyectado por el FMI Colombia y México con 2.6%, seguido de Chile con 2.4%.
Por lo que apreciamos que se refuerza la premisa establecida que el crecimiento
econdémico experimentado por el Per( todavia tiene proyeccidon de mantenerse,

siendo uno de los mas altos de la regiént6’,

El crecimiento del PBI, al menos a nivel tedrico se relaciona con la poblacién a
través del “PBI per capita”, como distribucién tedrica del producto de un pais entre
su nacion. Esta es una forma de ver como influencia el crecimiento econémico en
la economia de cada uno de sus habitantes, por ello en el siguiente grafico

analizaremos esta relacion.

Por lo dicho anteriormente podemos adicionar también un factor (mas que indicador) que influye
directamente en el crecimiento econémico, el cual es la inversion privada, que ademas es uno de los
factores externos que influencia en el crecimiento del PBI, sobretodo en el caso del Per( donde se
ha minimizado el rol empresarial de estado a un nivel subsidiario, en sectores poco atractivos para

la empresa privada o estratégicos por su impacto en la nacion.
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GRAFICO N° 6: PBI PER CAPITA HISTORICO Y PROYECTADO, 1980 A 2020.

(En ddlares a precios internacionales constantes de 2005)

16,000 -
Peri
14,000 -
Latinoamérica
12,000 1 y el Caribe
10,000
8,000
6,000
400 e e
1980 1384 1988 1982 1996 2000 2004 2008 2012 2016 2020

FUENTE: FMI / * en el caso de Perii BCRP)%*®
ELABORACION: MEF

En el grafico N° 5, apreciamos la evolucion del PBI per capita historico (desde 1980)
y proyectado hasta el 2020.Se observa que a partir del 2017, se proyecta un PBI
per capita mayor al promedio latinoamericano y mundial, lo que en teoria deberia
reflejarse en una mayor capacidad econémica de la poblacion, cuyo efecto indirecto

sera una mayor rotacion laboral como analizaremos mas adelante.

El crecimiento econémico puesto manifiesto en los cuadros y gréficos anteriores, es
producto tanto de la inversion publica y privada, siendo esta ultima la que aporta
mas al PBI como veremos en el siguiente cuadro, es por ello que un incremento en

la inversion privada tiene un efecto directo en el crecimiento econémico.

8Actualizado al 27 de enero del 2016.
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GRAFICO N° 7: PERU, INVERSION TOTAL HISTORICA Y PROYECTADA, 2004 A 2016.

(Como porcentaje del PBI)
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FUENTE: FMI / * en el caso de Perii BCRP)*®
ELABORACION: MEF

En el grafico N° 7 referido a la inversion total publica y privada entre el 2004 y
proyectada hasta el 2016, observamos que -por una gran diferencia- es la inversion
privada la que mas aporta al PBI, en el 2014 (ultimo periodo reportado) la inversion
privada aportaba el 20.8% del PBI, en tanto que la inversion publica aporta el 5.1%,

siendo un poco mas de 4 veces el aporte publico.

Esta tendencia se aprecia que se mantiene en los proyectados del 2015y 2016. Se
desprende entonces como ya mencionamos que el impacto de la inversion privada
en el PBIl y en el crecimiento econémico del pais es imprescindible, no obstante la
participacion del estado es importante para hacer ajustes en la economia, mas aun

cuando el estado ha estado aplicando una politica contra ciclica.

Esta participacion de las inversiones en el PBI es una de las mayores a nivel de

19 Actualizado al 27 de enero del 2016.
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Latinoamérica como veremos en el siguiente gréfico.

GRAFICO N° 8: LATINOAMERICA, INVERSION TOTAL AL 2014.
(Como porcentaje del PBI)
259
244
215 21.9
200
Peru Colombia Chile México Brasil

FUENTE: FMI. En el caso de Perd, cifras del BCRP?°
ELABORACION: MEF
* Cifras estimadas. BCRP (Reporte de Inflacion, Septiembre 2015)

El grafico N° 8, referido a la participacion de la inversion total (publica y privada)
como parte del PBI, muestra que el Peru tiene uno de los mas altos indices de
participacion de la inversion en el PBI, con un porcentaje de 25.9%, seguido por
Colombia con 24.4% y México con 21.9%, porcentaje alto en comparacion con Brasil

(20.0%) que tienen una industria mas desarrollada.

En este punto queda claro que el crecimiento experimentado por el Peru se ha visto
influenciado en gran medida por la inversion, y que las estimaciones positivas de
crecimiento econdmico a futuro también se ven sustentadas en las proyecciones de

crecimiento de la inversion publica y privada.

Ya que es la inversion privada quien mas aporta al PBI, y a fin de sustentar la

20 Actualizado al 27 de enero del 2016.
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afirmacién de que hay una tendencia positiva de crecimiento econémico, impulsado

por ella, analizaremos sus perspectivas.

GRAFICO N° 9: PERU, INVERSION PRIVADA HISTORICA Y PROYECTADA, 2004 A 2016.

(En miles de millones de USS$)
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ELABORACION: BCRP

* Cifras estimadas a partir del Reporte de Inflacién, septiembre 2015 -BCRP

Como se aprecia del grafico N° 9, la inversion privada se ha incrementado
sostenidamente entre el afio 2004 y el 2014, invirtiendo el afio 2014, 42.1 miles de
millones de dolares, no obstante se redujo en el 2015 este monto a 38.8 miles de
millones de ddlares, el 2016 se prevé una recuperacion e incremento a 42.1 miles
de millones de délares. Por lo que la tendencia sigue siendo a incrementar la

inversion.

En el siguiente grafico apreciamos la evolucion de la inversion privada expresada

en términos porcentuales anuales.

21 Actualizado al 27 de enero del 2016.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




28

GRAFICO N° 10: PERU, INVERSION PRIVADA HISTORICA Y PROYECTADA, 2004 A 2016.

(Variacion porcentual anual)
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* Cifras estimadas a partir del Reporte de Inflacién, septiembre del 2015 -BCRP

Del grafico N° 10, tenemos que la inversion privada entre el 2004 al 2015 (hist6rica)
y del 2016 (estimada) son mayoritariamente positivas, promediando una variacion
positiva de 8.8%, con varios picos de mas del 20%. Si bien el afio 2015 alcanzé un
saldo negativo de -5.5%, y hay una reduccién de la tasa porcentual debido
principalmente a que algunos proyectos mineros no iniciaron operaciones, este
porcentaje se estima que se va a recuperar en el presente y siguiente afio por las
inversiones privadas confirmadas, por lo que se estima se llegaran a valores de

2.0% en el 2016 y con perspectivas ascendentes en el futuro.

El crecimiento de la inversion privada proyectado para el 2016 se debe a la cantidad
de proyectos privados confirmados para los préximos 3 afios, por lo que

presentaremos brevemente el detalle de proyectos por sector econémico.

22 Actualizado al 27 de enero del 2016.
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CUADRO N° 3: PERU, ANUNCIOS DE INVERSION PRIVADA EN EL PERU, 2015-2017.
(Millones de USS)

|| Totalinversion | Namero de Proyectos

Mineria 13421 32
Hidrocarburos 6,996 21
Electricidad 4967 35
Industrial 2,718 15
Infraestructura 4404 24
Otros Sectores 7603 114

I T

FUENTE: BCRP / PROINVERSION?®
ELABORACION: PROINVERSION
* Cifras estimadas. BCRP (Reporte de Inflacion, septiembre del 2015)

Como se aprecia en el cuadro N° 3, los proyectos de inversion privada anunciados
entre el 2015 al 2017, son liderados por el sector mineria con 32 proyectos con un
estimado de inversion total de 13,421 millones de ddlares, hidrocarburos con 21
proyectos con un estimado de 6,996 millones de ddlares y electricidad con 35
proyectos con una inversion total de 4,967 millones de dolares, entre los principales

rubros.

Hasta este punto, hemos establecido que el Pert ha experimentado un crecimiento
econdmico sostenido (principalmente en los ultimos 14 afios) y que se ve reflejado
en su PBI. Dicho crecimiento se debe principalmente a la inversion privada que
aporta casi una quinta parte del PBI nacional, asi mismo, la tendencia de
crecimiento econémico sigue siendo positiva, como se tiene de las estimaciones del
BCRP, sustentadas principalmente en la inversion privada, con proyectos de
inversion confirmados para los proximos 3 afios.

El mencionado crecimiento econdmico se traduce no solo en incrementar

23 Actualizado al 27 de enero del 2016.
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operaciones, compra de activos y demas sino en mayor contratacion de personal y
por ende mayor demanda de talento humano en el mercado de trabajo, que
l6gicamente tiene como efecto el incremento de la oferta laboral, cuyo efecto
podremos apreciar en el siguiente grafico con la medicion y evolucion de la PEA

ocupada.

Lo afirmado en el parrafo anterior ha sido objeto de diversos postulados que
relacionan crecimiento econémico con el incremento o descenso del empleo, siendo
el mas importante la “Ley de Okun” enunciada en 1962, por el economista
estadounidense Arthur Okun en su articulo “Potencial GNP: lts Measurement and
Significance”. Dicho trabajo estudia los valores del PBI y el nivel de empleo de los
Estados Unidos desde 1947 a 1960 y obtiene algunos datos estadisticos que le
permitio hallar algunas relaciones entre los citados factores, enunciado por ejemplo
gue “para mantener los niveles de empleo, una economia necesita crecer cada afio
entre el 2,6% y el 3% y que cualquier crecimiento inferior significaba un incremento

del desempleo debido a la mejora de la productividad” (Okun, 1962).

La ley de Okun sefiala ademas, que “una vez mantenido el nivel de empleo gracias
al crecimiento del 3%, para conseguir disminuir el desempleo es necesario crecer

dos puntos porcentuales por cada punto de desempleo que se quiera reducir”.

Esta teoria ha sido denominada Ley, debido a que si bien ha sido formulada de
forma empirica aun es aceptada ya que “se cumple con regularidad aceptable para
la mayoria de las economias desarrolladas, variando Unicamente el valor de los
coeficientes. Conceptualmente, la ley de Okun establece que una economia en
expansioén, con una poblacién activa relativamente estable, debe aumentar el
volumen de recursos humanos empleados para aumentar su nivel de produccion y
reduce por tanto su nivel de paro. Analogamente, una economia en recesion

disminuira el nimero de empleados, aumentando en consecuencia su nivel de
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desempleo”. En el caso de América Latina ha permitido predecir los cambios en el
empleo en base al crecimiento econdmico sobre todo en paises de América latina,

tan solo ajustando el coeficiente de crecimiento esperado.

La efectividad de esta ley en gran parte a tres causas®

a. Incorporacion de nueva poblacién activa al mercado laboral, debido a que a
mayor porcentaje neto de poblacion activa incorporada al mercado laboral
con relacion al del PIB el resultado sera mayor desempleo y viceversa.

b. La innovacién y desarrollo incrementan la productividad de la mano de obra:
Debido a que es mas cara la mano de obra que el capital, los procesos suelen
orientarse a reducir la mano de obra, por lo que si se reduce la produccion el
resultado seré un incremento del desempleo.

c. Las empresas tratan de ahorran en mano de obra: Las empresas tienen en
su mayoria un excedente de mano de obra para atender a los picos ciclicos.
Solo con un incremento de produccion consolidado (en cantidad y tiempo)

para considerar la contratacién de nuevo personal.

Al respecto como muestra de su relevancia en tiempos actuales, por ejemplo
Christine Lagarde, Directora Gerente del FMI, refirid6 que “la forma mas eficaz de
fomentar el empleo es volver a poner en marcha el crecimiento... 1 punto porcentual

mas de crecimiento en las economias avanzadas disminuiria el desempleo en las

24 LA LEY DE OKUN PARA LAS REGIONES ESPANOLAS: DISTINTAS APROXIMACIONES
ECONOMETRICAS. Andalucia — Espafia, Vol. 4., 2012.

26 MATERIALES DE ESTUDIO DE MACROECONOMICA Y POLITICA ECONOMICA: TEMA 2 -
CONTROVERSIAS BASICAS DEL ANALISIS MACROECONOMICO [en linea]. Universidad de
Buenos Aires, Facultad de Ciencias Econémicas.
<http://www.econ.uba.ar/www/departamentos/economia/plan97/macro_polecon/perezenrri/PDF/Arti
culos%20y%20Papers/Papers/ley%20de%20okun/Okunyphillips.pdf> [consulta: 18 de

septiembre del 2015]
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mismas en aproximadamente %2 punto porcentual, recuperando empleos para mas
de 4 millones de personas. Entonces, para crear empleos, debemos aumentar el
crecimiento econémico. ¢, Como hacerlo? En el corto plazo, no hay duda de que se
deberd adoptar una politica monetaria y fiscal inteligente para proteger su

recuperacion”.?®

Ya que hemos establecido que a nivel teérico hay una relacion entre el PBI y nivel
de empleo, y teniendo en cuenta que hemos detallado que el Perld ha
experimentado un crecimiento econémico sostenido, entonces en principio deberia
de hallarse una correspondencia del crecimiento del empleo para corroborar esta
relacion, por lo que analizaremos en el siguiente grafico los principales indicadores
laborales, en especial la PEA ocupada y la tasa de actividad, la cual -al menos en

teoria- deberia de incrementarse por efecto del crecimiento econémico.

De encontrarse la correspondencia mencionada, entonces podriamos también
inferir que las perspectivas de crecimiento econdmico proyectadas a futuro y
presentadas en los parrafos anteriores nos permitirian pronosticar un crecimiento
del empleo a futuro (en cantidad y calidad) y de la poblacién ocupada, que implicaria
tanto una mayor competencia por el talento humano y un mayor universo de

potenciales casos para el uso de CNC-PC, como de problemas derivados de estas.

26 Citado por LOUNGANI, PRAKASH. ¢ Aln estan vinculados el empleo y el crecimiento?. [en linea]
Revista Dialogo a fondo. 20 de febrero, 2014.
<http://blog-dialogoafondo.org/?p=3518> [consulta: 18 de septiembre del 2015]
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GRAFICO N° 11: PRINCIPALES INDICADORES DEL MERCADO LABORAL, 2003 - 2013
(Miles de personas)
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2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
s POBLACION EN EDAD DE TRABAJAR (PET) 18782 | 19144 | 19502 | 19851 | 20193 | 20533 | 20875 | 21223 | 21579 | 21940 | 22303
s POBLACION ECONOMICAMENTE ACTIVA (PEA) | 13540 | 13791 | 13867 | 14356 | 14903 | 15158 | 15448 | 15736 | 15949 | 16142 | 16329

PEA OCUPADA 12837 | 13060 | 13120 | 13683 14197 | 14459 | 14758 | 15090 | 15307 | 15541 | 15684
s PEA DESOCUPADA 702 731 746 673 706 699 691 646 642 601 645

FUENTE: MINTRA / INEI (Encuesta Nacional de Hogares). 2728
ELABORACION: PROPIA

Como observamos tanto en el grafico N° 11 como en los datos de cabecera, hay
una clara tendencia creciente de la PEA ocupada, de 15.541 millones de personas
en el 2012 a 15.684 en el 2013, lo que claramente muestra una tendencia de
crecimiento del empleo que es concordante con el crecimiento de la inversion
privada y el PBI, por lo que vemos una correlacion estadistica entre crecimiento del

PBI, inversion privada e incremento de la demanda laboral.

27 Actualizado al 03 de septiembre del 2015.

28 Descripcion de Referencias:
PET: Se refiere a las personas de 14 a mas afios de edad que estan aptas en cuanto a edad para
el ejercicio de funciones productivas.
PEA: Se refiere a las personas en edad de trabajar que en la semana de referencia de la encuesta
se encontraban trabajando, 0 no se encontraban trabajando pero estaban buscando trabajo
activamente.
PEA OCUPADA: Se refiere a las personas en edad de trabajar que en la semana de referencia de
la encuesta se encontraban trabajando.
PEA DESOCUPADA: Se refiere a las personas en edad de trabajar que en la semana de referencia

de la encuesta no se encontraban trabajando pero estaban buscando trabajo activamente.
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A continuacién analizaremos dicha estadistica en términos de ratios de empleo
(actividad y empleabilidad)

GRAFICO N°12: PRINCIPALES INDICADORES DEL MERCADO LABORAL, 2003 - 2013
(Porcentaje)
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2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013
M Tasa de actividad (PEA/PET) 721 | 720 | 71.1 | 723 | 73.8 | 73.8 | 740 | 741 | 739 | 73.6 | 73.2

M Ratio empleo / poblacion (PEA ocupada /
PET)

T leo (PEA
asadedesempep"wi) desocupada/ | ¢ | 53 | 54 | 47 | 47 | 46 | 45 | 41 | 40 | 3.7 | 40

683 | 68.2 | 673 | 689 | 703 | 70.4 | 70.7 | 71.1 | 70.9 | 70.8 | 70.3

FUENTE: MINTRA?®
ELABORACION: PROPIA

En el grafico N° 12, apreciamos los principales indicadores del mercado laboral, del
cual rescatamos el ratio de empleo que muestra una tendencia creciente en el
periodo 2003 al 2013, con un ratio en el 2013 de 70.3%. En cuanto al ratio de
desempleo si bien en algunos afios se incremento, la tendencia es a aminorarse
siendo el ratio de 4% en el 2013, lo que muestra que se esta incrementando el
empleo, conforme lo planteado en un inicio, que a mayor crecimiento econémico
mayor generacion de empleo.

En un mercado laboral con mayor oferta laboral, hay una mayor competencia por
captar y mantener el talento humano, mejorando las condiciones ofertadas
(remuneracion, prestaciones, linea de carrera, etc.). Las mejores condiciones del

mercado y mayor demanda generan una mayor tasa de rotacion laboral, debido a

2% Actualizado al 18 de septiembre del 2015.
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que los trabajadores buscan mejores condiciones de trabajo, por ello, en un contexto
de mejora econdmica e incremento de la oferta de trabajo se espera que la rotacién

laboral aumente.

En el siguiente gréfico veremos la evolucion de la rotacion laboral segun estadisticas

oficiales, calculadas en base a la tasa de entrada y salida.

PERU URBANO: TASA DE ROTACION LABORAL EN EMPRESAS PRIVADAS FORMALES DEL
PERU POR RANGO DE TRABAJADORES, ENERO 2006 - NOVIEMBRE 2015
(VALORES ANUALIZADOS)
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2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 |2015*
=10y mas 286 |3.13 |3.05| 285|284 266 | 261 | 255|253 262
=10 a 49 293|296 |3.11 | 267 | 251|238 | 242|240 | 235 | 2.54
50y mas 285|319 |3.03 293|297 (285|271 |262| 261|265
e==100 y mas (solo Lima)| 2.16 | 2.49 | 2.45 | 2.17 | 2.14 | 2.03 | 2.01 | 1.91 | 1.93 | 1.97

FUENTE: MINTRA3C
ELABORACION: PROPIA

Como vemos en el grafico N° 12, segun cifras oficiales del Ministerio de Trabajo y
promocion del Empleo, en el 2015 la rotacion laboral en empresas de 10 y més
trabajadores llegan a una tasa del 2.62%, en empresas de 10 a 49 a una tasa de
2.54% y de 50 a mas a 2.65%. En cuanto Lima en las empresas de 100 y mas

trabajadores la tasa de rotacion es de 1.97%.

30 Actualizado al 27 de enero del 2016.
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Como vemos las cifras de rotacion laboral segun cifras oficiales se han
incrementado considerablemente, fendmeno que como establecimos en este
capitulo y de conformidad con las interacciones entre PBI y empleo, podemos
establecer que ha sido influenciado por el crecimiento econémico del Peru en los

tltimos 14 afios,

La informacion oficial es concordante con las cifras obtenidas de una encuesta
sobre Rotacion Laboral y Retencion del Talento Humano, realizada por IPSOS entre
mayo Yy junio del 2013, a Gerentes de Recursos Humanos y ejecutivos de las 3000
principales empresas del pais, cuyo panorama si bien también muestra una tasa
positiva, esta es mas alta que la cifra conseguida por medios oficiales, esto puede
deberse en parte a que estuvo orientada a personal de direccion y de las area
involucradas.

En el primer grafico analizaremos las estadisticas presentadas por esta encuesta,
respecto del porcentaje de rotacidon real en las empresas encuestadas versus el

porcentaje considerado ideal.

GRAFICO N° 10: PORCENTAJE DE ROTACION IDEAL VS. REAL
(Promedio)
* Porcentaje ideal vs Porcentaje real (%)
Fromedio
DIFERENCIA
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FUENTE: IPSOS
ELABORACION: IPSOS

Segun el grafico N° 10, los porcentajes reales de rotacion en las empresas superan
a los porcentajes que creen ideales por mas del doble (idealmente una rotacion de
6.9% es estimada adecuada cuando en la realidad es de 15%), y estos porcentajes
reales superan las cifras oficiales por casi el quintuple. Por lo que se entiende que
las empresas estan teniendo cifras de rotacion mayores a las que consideran

Optimas para el desenvolvimiento normal de su negocio.

Un buen porcentaje de la rotacion laboral se debe a una cuestion interna, ya que los
trabajadores podrian tener un preconcepto de tiempo de rotacion mayor al que las

empresas de por si consideran su 6ptimo, como veremos en el siguiente gréfico.

GRAFICO N° 11: TIEMPO DE PERMANENCIA ACEPTABLE DESDE EL PUNTO DE VISTA PROFESIONAL

* Pensando en tu desarrollo profesional, écuanto tiempo de permanencia en una empresa
consideras aceptable? (%)
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FUENTE: IPSOS
ELABORACION: IPSOS
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El grafico N° 11 nos muestra en promedio que a menor edad menor es el tiempo de
permanencia ideal. En el caso de los ejecutivos de hasta 35 afios (el segmento mas
joven entrevistado), se considera que 5 afios en promedio son aceptables como
tiempo de permanencia en una empresa y especificamente el mayor niumero de
entrevistados de este sector refirié inclusive menos tiempo (25% de entrevistados
consideran 2 a 3 afios de permanencia). Todo enfocado desde el punto de vista de
cual es lo mejor para su desarrollo profesional, confirmando que la rotacion es
percibida de forma positiva para el desarrollo profesional, siendo parte de la cultura
del trabajador peruano. Cabe mencionar que esta percepcion también se ve
influenciada por el mercado laboral, ya que en situacion de alta oferta como ya
mencionamos, mejoran las condiciones de trabajo y naturalmente el trabajador
buscard una mejor condicion, percibiendo naturalmente la rotacion (en la mayoria

de los casos) como beneficiosa.

En este punto pudimos observar que la rotacion laboral tiene indices que oscilan en
promedio entre 2.31y 3.13% en lo que va del 2015 segun cifras oficiales (las cuales
ademas muestran una tendencia de incremento consistente) y segun cifras de la
encuesta de IPSOS de 7.88% en promedio, ademas que la rotacién esta percibida
positivamente para el desarrollo profesional, no obstante las empresas consideran
gue las tasas actuales no son las 6ptimas para su negocio. Aunado a ello, el
crecimiento econdmico genera una mejorar en las condiciones de la oferta laboral
tanto en cantidad como en calidad, incentivando aun mas la rotacion, la cual con
altas tasas y con una PET en incremento, tiene como consecuencia en términos
reales un numero mayor de trabajadores que rotan, ndmero que se ira
incrementando de forma sostenida con el crecimiento econémico por la dinamica

descrita.

Finalmente el ultimo gréafico nos mostrara el fundamento y necesidad del uso de
clausulas de no competencia post-contractual, ya que revela el destino del capital

humano que es sujeto de rotacion.
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GRAFICO N° 12: DESTINO DEL TALENTO HUMANO MIGRADO

+ ¢Cudles son las principales empresas a las que migra el personal de su empresa? (%)
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FUENTE: IPSOS
ELABORACION: IPSOS

El grafico N° 12 es contundente, ya que observamos que la mayoria del capital
humano que rota, pasa a empresas de la competencia (53%) o a clientes (13%) que
también es considerada competencia indirecta con la empresa, ya que en estos
casos se busca cubrir un trabajo que inicialmente hacia la empresa que pierde el
talento humano. En total suma un 66% de migracién a empresas que representan
competencia con el ex — empleador, por lo que es motivacidon mas que suficiente
para que la empresas busquen mecanismos de retencién del talento humano, entre

otras, las clausulas de no competencia post-contractual.

A esto podemos sumar la dificultad para conseguir talento humano de reemplazo.
Segun el portal electréonico Terra citando a Cornerstone Lima, refiere algunas de las

causas:
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“El 88% de las empresas declaran que existe escasez de talento en el Perd,
siendo las principales razones del problema la falta de claridad sobre las
carreras y competencias necesarias para el mercado laboral (39%), la
carencia de un plan estratégico nacional que oriente politicas de educacion
(32%) y la falta de experiencia en la posicion requerida (16%), segun un

estudio realizado por Cornerstone Lima”. 3!

GRAFICO N° 13: AREAS CON MAYOR DIFICULTAD PARA CONSEGUIR TALENTO HUMANO
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En el citado estudio también se menciona las areas con mayor dificultad para
conseguir talento humano, conforme se aprecia en el Gréfico N° 13 estas son:
Tecnologia de la informacion (17%), Operaciones (16%), Comercial (16%) vy
Recursos Humanos (14%) que registran los indices méas altos de dificultad,
contrastando Legal y Logistica con 5% y 3% que respectivamente registran la mas

baja dificultad.

31 PORTAL TERRA. Escasez de talentos en el Perl: ¢ por qué y donde? [en linea)]. 20 de mayo de
2013.

<http://noticias.terra.com.pe/nacional/escasez-de-talentos-en-el-peru-por-que-y-
donde,54a386d37a3ce310VgnVCM5000009ccceb0aRCRD.html> [consulta: 21 febrero 2014].
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Hasta este punto hemos establecido que hay una correlacion entre crecimiento
econémico, aumento del empleo y aumento de la rotacion laboral, dicha correlacion
se da en el Peru y tiene perspectivas de acentuarse por lo que se espera que la
rotacion laboral se incremente con el tiempo. Asi mismo hemos establecido que en
el Peru la mayor parte del capital humano que migra se va a empresas de la
competencia, por lo que queda claro que, ante esta realidad las empresas tienen
qgue hacer algo a fin de retener el talento humano, lo que abordaremos en el

siguiente capitulo.

1.2. LAS CLAUSULAS DE NO COMPETENCIA POST- CONTRACTUAL Y SU
RELACION CON LA RETENCION DEL TALENTO HUMANO.

1.2.1. Formas de retencidon del talento humano.

La rotacién laboral genera grandes costos directos e indirectos a la empresa, entre

los que podemos citar:

e Pérdidas relacionadas a inversion en el talento humano: estan considerada
la inversion en beneficios e incentivos contractuales, induccion, capacitacion,
bonificaciones extraordinarias entre otros.

e Costos relacionados a tramites administrativos: aquellos relacionados a las
horas hombre destinadas los tramites de salida ante entes administrativos,
principalmente (Ministerio de Trabajo, AFPs, SUNAT), bancarios (baja de
firmas, cuentas, etc.), notariales y registrales (en el caso de poderes).

e Costos relacionados al reemplazo del talento humano: costos de captacion,
incentivos al talento humano a captar, reduccion de produccién durante
reemplazo del personal y relacionados a los costos por tramites de
contratacion.

e Costos relacionados a la aclimatacion y aprendizaje del personal de
reemplazo: costos de induccién, pérdidas de produccién atribuidas a la curva
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de aprendizaje del personal ingresante e implementacién de su programa de
trabajo.

e Perdidas relacionadas al conocimiento y expertiz del trabajador que migra:
pueden considerarse las perdidas mas grandes en potencia, ya que el
conocimiento, expertiz y renombre que haya obtenido respecto en su anterior
empleador, podrian ser utilizados para competir con su ex — empleador de

forma directa o indirecta.

Ante esto el empleador naturalmente intentara retener el capital humano, por lo que
el siguiente punto a desarrollar son las alternativas con las que pueden contar la
empresa para la retencion de su talento humano, las que podemos clasificar de la

siguiente forma:

a) Mecanismos motivacionales: orientados a generar un ambiente que
promueva el deseo del trabajador de permanecer en la empresa apelando a
su voluntad, pueden ser mecanismos permanentes o incidentales, entre los
que podemos citar la motivacion del trabajador, capacitacion, beneficios para
familiares, “gestion de la felicidad”, linea de carrera, bonos por rendimiento,
incremento salarial, promociones, etc.

b) Mecanismos coercitivos: dichos mecanismos buscar reprimir la migracion
del talento humano apelando a mecanismos obligatorios que impidan o
disuadan de ello, generalmente son mecanismos contractuales y/o legales,
como las clausulas penales, términos laborales contractuales, ejercicio del
término legal para renuncia, clausulas de no captacion, clausulas de no

competencia post-contractual, etc.

El empleador optara por uno uly otro dependiendo del momento, tipo de trabajo o
politica de la empresa. Generalmente se utiliza un mecanismo coercitivo introducido
en el contrato, el que es usado como ultimo recurso, complementado con uno o
varios mecanismos motivacionales que se ejercitan durante la vigencia del contrato.

1.2.2. Validez e idoneidad de las Clausulas de No Competencia Post-
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Contractual como mecanismo de solucién.

Las CNC-PC desde el punto de vista de la gestion del talento humano, y como
mecanismo para la retencion del mismo, forman parte de los mecanismos
coercitivos que tienen como objetivo disuadir al talento humano de migrar, o en su
defecto, proteger al empleador ante un eventual perjuicio por la competencia que

pueda ejercer en contra de su ex - empleador.

La clausula de no competencia no es un mecanismo de retencion del trabajador, ya
que su fin no es que el trabajador no migre (aunque si lo disuada de ello
indirectamente®?), mas bien, busca que no se vaya a una empresa de la
competencia o0 ejerza competencia por cuenta propia, por el riesgo de que toda la
inversién, experiencia y conocimiento del trabajador sea aprovechado por su
competidor y le genere un perjuicio (evidentemente econdémico). No solo se protege
el conocimiento, sino la habilidad y potencial de competencia del trabajador

producto de su relacion con el ex — empleador.

Este tipo de clausulas se utiliza con un amplio espectro de trabajadores, cuya
caracteristica principal es un conocimiento, expertiz y hasta el renombre obtenido
con ocasion de su relacion laboral anterior. En la practica nacional e internacional,
suele aplicarse en mayor o menor intensidad a mano de obra calificada y personal
de direccidn o especializado, generalmente en empresas que cuentan con un
importante valor de producto o servicio constituido por algin conocimiento

especifico o con escasa oferta en el mercado33.

32 Es un efectivo mecanismo disuasorio indirecto, ya que los términos de la clausula implican que
reduzca su principal espectro de busgqueda de empleo. Por ello el trabajador se ve desincentivado
de renunciar no solo por el riesgo implicito de buscar nuevo empleo sino por el afiadido de tener
gue reducir su campo de busqueda.

33 Por ejemplo: en el caso de mano de obra calificada es especialmente escaso el personal con el
conocimiento para el manejo de maquinaria como motoniveladoras, grias de alto tonelaje, soldadura
certificada, soldadura bajo el agua, especialistas y certificados en el uso de arneses para alta

montafia o trabajo en altura. En el caso de personal especializado tenemos el caso de los
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Jaime Carbonel®* establece respecto de las clausulas de no competencia en

general:

“(...) Es un recurso ampliamente utilizado por las empresas para impedir que
sus trabajadores puedan hacer uso de los conocimientos adquiridos durante
la vigencia de su relacidon laboral en otras compafiias competidoras en el
mercado en perjuicio de su antiguo empleador. Por consiguiente, el know-
how, las estrategias empresariales, asi como posibles ventajas competitivas
(tener una caracteristica clave en el mercado en exclusiva y con vocacion de
permanencia) han sido, tradicionalmente, los elementos objeto de proteccion
por el pacto de no competencia post-contractual. Méaxime cuando dichos
conocimientos pueden ser empleados, tal y como se ha expuesto, como arma
contra su antiguo empleador, ya que en un mercado tan competitivo como el
de hoy es muy dificil consolidar o mantener una posicion de liderazgo o,

simplemente, de subsistencia™>.

Es evidente la importancia y utilidad de la aplicacion de este mecanismo de
retencion del talento humano dentro del mercado laboral peruano, cuya necesidad
se ira incrementando por los fenbmenos econdémicos descritos que hardn mas
competitivo el mercado laboral. Por ello es necesario tener paradmetros claros para
determinar las circunstancias que configuren nulidad de las mismas ya que la

casuistica sera también mayor con el paso del tiempo.36

especialistas en calculo actuarial que no superan la decena en nuestro pais, también los
profesionales en precios de transferencia. Finalmente en el caso de personal de direccion se da
principalmente en gerencias o jefaturas con manejo de know - how, o procesos que puedan ser
replicados en un competidor con un efecto perjudicial para su competidor.

34 CARBONEL, Jaime. La cobertura y los requisitos de validez del pacto de no concurrencia post
contractual en la relacion laboral especial de los abogados. JJLEX [en linea].
<http://lwww.jjlex.es/?p=273> [consulta: 21 febrero 2014]

3 |bidem.

3¢ También hay que tener en cuenta gque dichas clausulas es mayor en paises europeos, por lo que

junto a las inversiones privadas también se puede traer modelos de gestion del capital humano, entre
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Esta investigacion esta sustentada en una creciente necesidad de retener el talento
humano por la mayor competitividad del mercado, siendo las Clausulas de No
Competencia Post- Contractual, la forma mas sencilla (por su aplicacion) y disuasiva
(por su alcance), por lo mas adelante pasaremos a desarrollar las implicancias
juridicas de su aplicacion, conforme a la problematica establecida en la parte

introductoria.

1.2.3. Aplicacion diferenciada de las clausulas de no competencia

Las CNC-PC no son aplicadas de las misma forma a todos los empleados, variaran
las condiciones dependiendo de las propias caracteristicas del trabajador y de la
empresa, dandole a uno u otro mayor poder de negociacion en el caso de
establecerse CNC-PC, no obstante podemos hacer una breve resefia de las

principales diferencias en su aplicacion:

a) Diferenciacion por rangos o puestos: nos referimos a los niveles
ocupacionales tradicionales, empleados subordinados, rangos intermedios y
jerarquicos, que se diferencian en general, por el nivel de responsabilidad
asumida por cada puesto independientemente de la persona que lo ocupe.
Cabe mencionar que se parte de la premisa que el empleador ya evalué que
si es pertinente aplicar una CNC-PC, por lo que estamos ante un universo de
trabajadores con determinadas cualidades apreciadas por el empleador, al

punto de aplicar una clausula para mitigar el riesgo de rotacion laboral.

- Empleados en régimen de subordinacion: podemos diferenciar este rango
ocupacional “cuya labor se limita a seguir instrucciones especificas”’ de los

niveles mas altos “sin autonomia de criterio para orientar la propia

ellos el uso de las CNC-PC.

37 Adaptacion de la clasificacion funcional descrita en la pagina web del Instituto Sindical de
Trabajo, Ambiente y Salud de Espafia (ISTAS) [http://www.istas.net/fittema/ma/ma0304.htm]
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actuacion”®. Son empleados reclutados principalmente por su formacién
previa y que en la empresa logran cierta especializacion en una determinada
tarea o area.

Su poder de negociacion inicial es minimo, salvo que, haya mucha demanda
en el mercado, tenga una experiencia considerable, o una formacién muy
especializada, suelen incluirse las clausulas con posterioridad al inicio del
vinculo laboral, cuando el trabajador ha probado su desempefio, ha adquirido
mayor conocimiento y/o especializacion del trabajo asignado.

En este grupo es probable que desde un inicio el empleador configurara las
condiciones que le sean mAas convenientes, presentandose mayor
probabilidad de vicios de nulidad por transgresion de derechos
fundamentales.

El poder de negociacion se incrementa un poco, en caso de anunciar un
posible fin del vinculo laboral, siempre que haya dificultad para reclutar un
nuevo personal y que la curva de aprendizaje/produccién sea mayor, en ese

caso podrian negociarse condiciones mas favorables para el trabajador.

- Empleados d mando intermedio: son “profesionales que ejecutan los
programas de trabajo y decisiones emanadas del superior
jerarquico™? tienen poder de mando sobre el grupo anterior y mayor
autonomia dentro del ejercicio de su labor dentro de los limites y politicas
delineadas por el nivel superior. Son empleados caracterizados por un nivel
de especializacion intermedia en la labor que desarrollan y mediano a alto
conocimiento del funcionamiento interno del area a su cargo, ademas de
contar con informacion privilegiada. Su poder de negociacion en la
configuracion de CNC-PC es bajo al ingresar, por no tener la informacion y
especializacion que constituyen los principales activos a proteger, pero se

incrementa en la medida que las adquiere.

38 jdem 37.

39 jdem 37.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




47

- Empleados de mando jerarquico: son los empleados “que toman
decisiones, bien sea sobre la utilizacién de los recursos de la empresa
(directivos) bien sobre los procedimientos de trabajo™°, ademas poseen
amplia autonomia en el desarrollo de sus funciones.

Los trabajadores de este grupo ocupacional son el tipico grupo de aplicacion
de CNC-PC, son trabajadores con alta especializacion profesional y/o
experiencia laboral en un determinado campo ya sea en la empresa 0 en
otras relacionadas.

Su rotacion es alta, y su poder de negociacion respecto de las condiciones y
clausulas también lo es, por lo que, en este caso si es usual que haya
negociacion de los términos del contrato y las CNC, en cualquier momento
de la relacion laboral ya que el potencial de perjuicio econémico en el caso
de migrar a la competencia es alto por el conocimiento del negocio, los
contactos obtenidos y la dificultad para obtener un reemplazo (la forma usual
de conseguir uno en este grupo ocupacional es la captacion de empresas de

la competencia).

40 jdem 37.
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SECCION II: PLANTEAMIENTO DE UNA DEFINICION Y CARACTERISTICAS
RESPECTO DE LAS CLAUSULAS DE NO COMPETENCIA POST-
CONTRACTUAL EN MATERIA LABORAL.

2.1. DEFINICION, TIPOLOGIA, NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DE LAS
CLAUSULAS DE NO COMPETENCIA POST-CONTRACTUAL.

Las CNC-PC se usan consuetudinariamente en nuestro pais, no obstante la
ausencia de regulacién, por lo que es necesario definir y caracterizarlas a fin de
conocer su naturaleza esencial, a fin de desprender criterios que permitan identificar
las situaciones en las que estemos ante una clausula que adolezca de vicios de
nulidad (que seria el caso en que una clausula no cumpla o no encuadre con los

fines y caracteristicas propios de su naturaleza).

2.1.1. Definicion de las Clausulas de No Competencia Post- Contractual.

Las CNC-PC en materia laboral, son un mecanismo ampliamente usado en la
practica de gestion de recursos humanos, pudiendo configurarse las mismas con
mMas o0 menos mismas estipulaciones, alcances y restricciones, en las cuales

ahondaremos mas adelante, por lo que solo las definiremos en su forma esencial.

Son acuerdos suscritos entre el trabajador y empleador a cambio de una
contraprestacién econOmica, por el que este Ultimo se compromete al terminar la
relacion laboral, a no trabajar por cuenta propia o de terceros en actividades que
haya desarrollado anteriormente con su ex empleador que impliquen competencia

con él y que puedan generarle un posible desmedro econémico.

Este tipo de acuerdos puede suscribirse durante el vinculo laboral o finalizando este.
Constituye una obligacion de no hacer, pactada con el fin de evitar que el trabajador

que termina su relacion laboral, aproveche la informacién, conocimiento,
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capacitacion*! o prestigio adquirido para desarrollar en beneficio propio o de
terceros actividades similares que constituyan competencia con su ex empleador y

gue le genere un perjuicio econémico directo o indirecto.

2.1.2. Diferencia de las Clausulas de No Competencia Post- Contractual, con

otras clausulas contractuales.

Las clausulas de no competencia en materia laboral, son recientes, y son producto
de la especializacion del trabajo y del incremento de la rotacién laboral. En nuestro
pais se viene incrementando su uso como respuesta a esta probleméatica, no
obstante debemos diferenciarlas de otras clausulas aplicadas en el ambito laboral

cuyos fines pueden parecerse.

a) Diferencia con las Clausulas de No competencia Contractual o

Clausulas de No Concurrencia:

Las clausulas de no competencia en materia laboral, son aquellas
condiciones pactadas entre el empleador y el trabajador y plasmadas en una
clausula contractual, que restringen la facultad del trabajador de escoger y
concurrir en un trabajo o actividad econémica para un tercero competidor y
que implique la posibilidad de la transferencia de informacion obtenida con

motivo del trabajo realizado previamente.

Las clausulas de no competencia a su vez se dividen en dos tipos, por el

momento de ejecucién de la obligacion de no hacer (no competir):

41 Maria del Carmen Lopez Aniorte en su libro La Competencia del Trabajador con su Empresa (Pag.
85), cita un ejemplo de justificacion del pacto de no competencia por la especializacion recibida con
la sentencia STSJ Castilla y Ledn / burgos del 15 de enero 1993 (AS 1993,38), que contempla un
supuesto en el que el fundamento del pacto es el costeamiento por parte de la empresa del
aprendizaje por el trabajador de las técnicas sobre obesidad y estética aplicadas por la empresa,

valoradas en cuatro millones de pesetas.
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o Clausulas de No Competencia Contractual o Clausulas de No
Concurrencia: En este caso la clausula establece que el trabajador no podra
realizar ningun tipo de actividad para un tercero del mismo rubro de su actual
empleador. En este caso la duracion de esta obligacion se circunscribe a la
duracion del contrato de trabajo. Estas clausulas también son llamadas de
exclusividad, ya que lo que busca es que el trabajador dedique de forma
exclusiva para la empresa su fuerza productiva, evitando fuga de informacion

interna basicamente.

. Clausulas de No Competencia Post-Contractual : en este caso el pacto
limita que el trabajador pueda laborar para un tercero, siempre que este
pertenezca al rubro del anterior empleador, sea su competidor o de alguna
manera pueda beneficiarse con la informacion interna de la que dispone el
trabajador. El alcance supera al de la relacion laboral*?, en este caso no se
busca exclusividad del trabajo, sino mas bien es una clausula mas parecida
a las clausulas de confidencialidad, solo que en este caso va mas alla en aras
de proteger la confidencialidad y también limita el derecho de escoger un

trabajo para el ex empleado.

b) Diferencia con las clausulas de confidencialidad:
Una clausula de confidencialidad tiene como fin principal proteger la
informacion mas alla de la persona que la canalice, una clausula de
confidencialidad persigue a la informacién, pues le da un mayor valor a ella,
una clausula de confidencialidad admite por ejemplo mayores plazos de

reserva pues la informacion es un activo importante para la generacion de

42 Ya que la clausula supera la duracion de la relacion laboral, o mejor dicho es una obligacién fuera
del contrato laboral pero que nace con este. Nos encontramos que propiamente la clausula tiene
naturaleza civil aunque relacionada a un derecho laboral, siendo su naturaleza la de una obligacion

de no hacer.
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riqueza, una clausula de confidencialidad tiene naturaleza pre y post-
contractual por igual no habiendo mayor diferencia en su aplicacion antes
(induccidn / capacitacion) durante o después de la culminacion de la relacion
laboral. Por este motivo esta clausula podria validamente usarse en conjunto

con una clausula de no competencia.

En cambio una CNC-PC si bien también valora la informacion per se también
valora el canal de ella (el trabajador) como un activo mas, la experiencia del
trabajador aunada a ese conocimiento, suma al valor de la informacion el
valor presente o potencial del trabajo del empleado. Por ello no admite un
tiempo prolongado ya que si bien busca que un trabajador no rivalice o
participe de una empresa competidora antes durante o después del contrato,
no permite una restriccion eterna ya que estaria contraviniendo el derecho
fundamental de la persona al trabajo, que es jerarquicamente superior al

derecho de empresa y a primacia de la voluntad de las partes.

c) Con las Clausulas de Impedimento de Caza Furtiva de empleados:

Las Clausulas de Impedimento de Caza Furtiva, son aquellas por las que un
ex - empleado se compromete a que después de culminado el vinculo laboral
no va a captar trabajadores de su ex — empleador y estan disenadas “para
impedir la divulgacién de secretos comerciales, o para proteger una conexiéon
comercial, que podria ser interpretado puede incluir informacion
confidencial™2. Una Clausula de Impedimento de Caza Furtiva protege una
posible forma de competencia con el ex - empleador y de proteccién de
informacion, no obstante no protege respecto de otras manifestaciones de
competencia que si son protegidas por las CNC-PC, como son el trabajo e

informacion propia del mismo ex — empleado que bajo una clausula de caza

43 (Latraduccion es nuestra) Caso Aussie Home Loans vs. X Inc Servicios — Australia. En Dinamarca

se rige por la ley danesa sobre uso de empleadores.
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furtiva no esta impedido de ejercer por cuenta propia o ajena labores que

impliqguen competencia con su ex empleador.

Las Clausulas de Caza Furtiva restringen la libertad de contratar del ex —
empleado, y es menos gravosa que una CNC-PC por lo que puede Pactarse
por un plazo mayor que la CNC-PC y no implica pago de compensacion por
parte del ex empleador, pero si implica generalmente el pago de una

indemnizacién en caso no se cumpla lo pactado por parte del ex empleador*4.

d) Con las Clausulas de No Captacidén o Caza Furtiva de Clientes:

Las Clausulas de No Captacion implican que el empleado no puede dejar su
trabajo y ofrecer sus servicios por cuenta propia o de una tercera persona a
los clientes de su ex — empleador con los que hubiera tenido contacto. Se
diferencia de las CNC-PC en que las clausulas de no captacion solo
restringen los servicios a clientes de su ex empleado, es decir es una
restriccion persecutoria del cliente, en tanto que las CNC-PC, abarcan un
espectro mayor ya que restringe prestar servicios a cualquier persona o
entidad que pueda constituir competencia para su ex — empleador, lo que
incluye prestar servicios por cuenta ajena aun posible competidor, o por
cuenta propia o de tercero respecto de clientes del ex empleador y ademas
potenciales clientes (en este Udltimo supuesto el trabajador es la
competencia). La Clausula de No Captacién restringe el contacto con
determinadas personas, en tanto que las CNC-PC la prohibicion implican una
restriccion de ejercicio de profesiéon u oficio o de vinculacion laboral como

competidor, por lo que es mas amplia.

44 El cddigo de Trabajo de Francia establece que “este tipo de clausulas son permisibles y no hacen
exigir una indemnizacién como tal”.

El Cadigo de Trabajo también considera que un empleador que ha contratado a un empleado que
violo su contrato de trabajo anterior sin causa puede tener que pagar dafios y perjuicios a la empresa

anterior, junto con la empleado”.
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En la practica se usa dependiendo del nivel de conocimiento e importancia
del empleador una u otra, aplicando clausulas menos restrictivas como la de
no captacion en el caso de trabajadores con menor conocimiento e
importancia, dejando las CNC-PC para los trabajadores mas calificados o

con mayor conocimiento por implicar mayor peligro para el negocio.

También pueden ser usadas conjuntamente, estableciendo clausulas de no
competencia por periodos de 2 afios (ya que el tiempo y alcance espacial
suele ser restringido por ser mas onerosa respecto del derecho del
trabajador) y ademas sumar una clausula de no captacion por 3 afios de
forma que se proteja por un periodo mayor el interés mas especifico del ex -

empleador (se puede establecer un plazo mayor por ser menos gravosa).

e) Con las Clausulas de Proteccion de la Propiedad Intelectual:

Las Clausulas de Proteccion de la Propiedad Intelectual, buscan que el
empleado y ex - empleado no divulgue creaciones realizadas con motivo de
sus labores o de las que haya tomado conocimiento en su anterior trabajo,
generalmente se introduce el deber no solo de no divulgacion sino la cesion
de toda creacion en favor de su empresa de forma que esta adquiere

titularidad de la accion en caso de incumplimiento.

Se diferencia de las CNC-PC evidentemente en el alcance ya que solo
protege las creaciones realizadas en su trabajo, durante y después del
contrato de trabajo. Tiene un alcance incluso mas limitado que las clausulas
de confidencialidad ya que solo protege aquella informacién creada con
motivo de sus labores o de la que haya tomado conocimiento o utilizado con
motivo de ellas. El interés son los derechos sobre la propiedad intelectual y
no implican indemnizacién ya que se entiende que es parte de las funciones

del empleado.
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De una CNC-PC, no es posible desprender o suponer proteccién de la
integridad de propiedad intelectual de la que haya sido participe el ex -
trabajador, ya que en tanto el conocimiento protegido no suponga
competencia contra el ex — empleador no estara dentro del alcance de esta,
por lo que el conocimiento que no implique competencia que pueda producir

dafio econdmico al ex — empleador no estara protegida.

Adicionalmente el plazo de proteccion de una Clausula de Proteccion de la
Propiedad Intelectual estara determinado como maximo por el plazo de
proteccion que la ley de la materia establezca, por ejemplo 20 afios en caso
de patente y 10 afios respecto de modelos de utilidad y disefios industriales*®,
en tanto que en una CNC-PC solo protegeria del uso de aquella creacion
intelectual durante el plazo de la clausula (plazo menor).

A continuacién presentamos una breve comparacion de las CNC-PC y las demas

clausulas presentadas.

CUADRO N° 5: COMPARACION DE LAS MATERIAS DE PROTECCION ENTRE LAS CNC-PC Y OTRAS CLAUSULAS
CONTRACTUALES DE USO COMUN*

45 Si la patente, modelo de utilidad y disefio industrial estan registradas, la protecciéon opera sin
necesidad de establecer clausula alguna, salvo como reafirmacion del mismo. En caso que no se
hayan registrado, la clausula opera de forma complementaria con aquellos documentos que permitan
probar la relacion de causalidad entre las funciones y la creacion.

46 Elaboracion: Propia.
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MATERIA RESTRICCION
’ . x DE
" . ) PROTECCION PROTECCION PROTECCION
COMPENSAION LIMITACION LIMITACION LEGITIMO CONTRATAR
) DE PROP. DE DE
NECESARIA FUNCIONAL GEOGRAFICA | INTERES . EMPLEADOS
INTELECTUAL | INFORMACION COMPETENCIA
DEL EX -
CLAUSULA EMPLEADOR
CLAUSULAS DE NO
COMPETENCIA
X X X X X X X
POST-
CONTRACTUAL
CLAUSULAS DE NO
X X X X X X

CONCURRENCIA

CLAUSULAS DE
CONFIDENCIALIDAD

CLAUSULAS DE
IMPEDIMENTO DE
CAZA FURTIVA DE
CLIENTES
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Como vimos en todos los casos las CNC-PC comprenden un espectro mas amplio
de proteccion para el ex — empleador, ya que implican per se para el ex- trabajador
obligaciones de no competencia, confidencialidad, de impedimento de caza furtiva
de clientes y empleados. No obstante como analizaremos mas adelante, las CNC-
PC deben ser aplicadas con razonabilidad y en proporcién efectiva al riesgo para el
empleador, de lo contrario deberd de optar por alguna de las clausulas ya
mencionadas dependiendo de la necesidad especifica.

2.1.3. Las Clausulas de No Competencia Post- Contractual a la luz de las

fuentes nacionales e internacionales.
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Para hallar las caracteristicas de este tipo de clausulas, analizaremos las distintas
posiciones contempladas al respecto, tanto en las fuentes del derecho peruano
como internacional, 0 en temas que nos puedan permitir inferir sus caracteristicas
de forma directa o tangencial, por lo que entre las principales fuentes para

caracterizar las CNC-PC tenemos:

a) Fuentes Nacionales:

En el Perd no estan normadas las CNC-PC, su uso es incidental por lo que tampoco
hay aun jurisprudencia que se haya referido al caso particular, solo tenemos un
pronunciamientos del Tribunal Constitucional Peruano relativo al abuso de derecho
en clausulas de contratacion que puede ser aplicable y algunos escasos articulos

de la doctrina:

a.l. Jurisprudencia

No hay jurisprudencia especifica respecto el caso, no obstante tenemos
pronunciamientos sobre temas relacionados que pueden servirnos para

interpretar lo que el sistema juridico nos permite.

La Corte Suprema, en la Casacion 2102-2005-Piura establece que “(...) el
contrato de trabajo se transforma en un mecanismo que distorsiona derechos
laborales o no permite garantizarlos del modo mas adecuado, no cabe la
menor duda de que el objetivo de licitud predicado por la norma fundamental
(articulo 62° de la Constitucion Politica) se ha vulnerado, a lo que se suma el
hecho de facilitar los derechos que se consideraban constitucionalmente
adquiridos e irrenunciables, pueden verse viciados de contenido”, dicha
sentencia establece que si los derechos fundamentales se vulneran se
transgrede la licitud contemplada en el art. 62 de la constitucién, acaeciendo

la nulidad.
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En esa linea también se pronuncia la Casacion 1817-2004-Puno, relativa a
que la libertad de contratacibn no debe inobservar otros preceptos
constitucionales, estableciendo que “Si bien el articulo 62° de la Constitucion
Politica del Estado establece que la libertad de contratar garantiza (...) debe
interpretarse en concordancia con su articulo 2°, inciso 14 que reconoce el
derecho a la contratacion con fines licitos, siempre que no se contravengan
leyes de orden publico”. Ademas concluye que el derecho a la contrataciéon
no es ilimitado de forma implicita y explicita por la licitud el orden publico y
especialmente “(...) frente a lo que pueda suponer el alcance de otros
derechos fundamentales y la correlativa exigencia de no poder pactarse
contra ellos. Asumir que un acuerdo de voluntades, por mas respetable que
parezca, puede operar sin ningun referente valorativo, significaria no
precisamente reconocer un derecho fundamental, sino un mecanismo de
eventual desnaturalizacion de tales derechos”. Podria de primera impresion
parecer que se proscribiria cualquier acto de disposicion respecto de
derechos laborales, no obstante el Tribunal Constitucional da lineamientos

para el caso de disposicion de los mismos.

El Tribunal Constitucional, se ha pronunciado respecto de los derechos
fundamentales y su relacién con las clausulas de contratacion, prescribiendo
que una clausula es violatoria de los primeros y por ende carece de validez
cuando no respeta los principios razonabilidad y proporcionalidad respecto
de derechos fundamentales -como en este caso- el derecho al trabajo. No
obstante estos conceptos son genéricos y requieren de desarrollo y analisis
para desarrollar lineamientos validos y practicos para su aplicacion en la
casuistica, a fin de poder determinar si estamos ante una clausula nula, lo
gue es materia de la presente investigacion. Este criterio fue contenido en la
sentencia n° 4677- 2004 PA/TC, en donde se sefala que: “los principios de
proporcionalidad y razonabilidad son los parametros que permiten determinar

la validez de las limitaciones que puedan invocarse de los derechos
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fundamentales”,47 criterio ademas refrendando en sentencias como la del
Expediente 1209-2006-PA/TC, que ademas precisa que estos principios “son
pues el parametro de determinacion de validez de los actos (normativos y no

normativos) que establezcan limites a los derechos fundamentales”.

Estos dos pardmetros seran parte de los mecanismos para solucionar
conflictos de interés entre estas clausulas, especialmente en caso que no
haya regulacion, ya que el juzgador tendra que ponderar la clausula para
determinar en qué medida se aplicarad o no (y de ser el caso su nulidad total

o parcial), como se analizara en la tercera seccion. Ya que en

a.2. Doctrina

Hay poca doctrina relacionada al tema especifico (nulidad del CNC-PC), y la
doctrina consultada, no se ha abordado la definicion o caracterizacion de las
clausulas de no competencia, sino de hacer un analisis de su validez dentro
de un determinado marco juridico. Por lo que es necesario realizar un analisis
que parta de las caracteristicas y naturaleza de la clausula, a fin de plantear
criterios vélidos sustentados no solo en la norma, sino en principios.
Teniendo en cuenta ello, citaremos algunos autores que se han ocupado del
tema y que aportan algunos criterios que podemos contrastar para los fines

propios de esta seccion.

Eric Castro Posadas en su articulo “Los pactos de no competencia en el
derecho laboral peruano’, refiere que para verificar la validez de estos pactos
se debe recurrir al test de proporcionalidad tendiente a determinar si el pacto

cumple con:

47 DE LAS CASAS DE LA TORRE UGARTE, Orlando. Materiales del curso de Derecho Laboral
Empresarial. Escuela De Post-Grado de la Pontificia Universidad Catdlica del Pera, 2012 .P. 150,
citando al Tribunal Constitucional del Perl, Sentencia N° 4677- 2004 PA.
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)] Proporcionalidad con el fin,
1)) Mecanismo adecuado,

i) Comparacion entre la afectacion del derecho y el fin objetivo.

En cuanto a los convenios post-contractuales refiere que debe haber tres

criterios:
)] Efectivo interés
ii) Compensacion economica

i) Limitacion temporal.

No obstante se plantean requisitos, no se profundiza en el fundamento de
cada uno de ellos, y en cdmo podrian constituirse causales de nulidad. En
cuanto al uso del test de proporcionalidad como mecanismo de solucién en
caso de enfrentamiento de dos principios, hay algunas cuestiones previas
gue pueden ser planteadas respecto de su uso (si es necesario ponderar,
que criterios objetivos o cuasi objetivos se pueden establecer para asignar
pesos a los principios, ver si efectivamente hay una colision o si en todo caso

solo es necesaria la subsuncién a la norma, entre otros).

Este dltimo punto sera abordado en la ultima seccion cuando se analice las

formas de resolver los conflictos derivados de las CNC-PC.

a.3) Analisis de las CNC-PC a laluz de Los Principios del Derecho Individual

del Trabajo.

Recordemos que las clausulas de no competencia, si bien son pactadas
mientras dura el vinculo laboral, extienden sus efectos con posterioridad a

este. Por lo que si bien sus efectos constituyen una obligacion civil de no
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hacer, por estar inmersos en su formulacion la restriccion de derechos
constitucionales laborales es necesario con el fin de interpretar
adecuadamente sus alcances analizarlas a la luz de los principios del
derecho individual del trabajo, siendo los mas cercanos el principio protector

y el de irrenunciabilidad de los derechos laborales.

a.3.1. Principio Protector

Este principio busca “compensar la desigualdad existente en la realidad, con
una desigualdad de sentido opuesto™?®. Es decir busca compensar la
asimetria en las relaciones trabajador empleador (por el natural mayor poder
del primero) con normas que protejan los derechos del trabajador evitando

gue estos se vulneren y mantengan un minimo indispensable.

En el caso de las CNC-PC, esta desigualdad se manifiesta cuando el
empleador quien tiene mayor poder de negociacion, configura las clausulas
a su conveniencia, llegando a vulnerar el nucleo esencial de los derechos
constitucionales y laborales del trabajador, desnaturalizandolos. Por lo que
es materia de analisis en la Ultima seccién del presente trabajo, analizar como
el derecho laboral y en general todo el ordenamiento juridico en consonancia
con la constitucion, en via de ponderaciéon y en concordancia con los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, nos van a dar los minimos

indispensables que separaran una clausula nula de una valida.

En el principio protector ademas se puede tener por comprendidos los
principios de interpretacion mas favorable al trabajador en caso de duda
sobre el significado de una norma y de la norma mas favorable al trabajador
cuando dos 0 mas normas regulen en forma incompatible un mismo hecho,
en el caso de las CNC-PC hay un conflicto aparente de derechos

fundamentales y normas o principios de inferior rango, no obstante y como

48 PLA RODRIGUEZ, Américo. Conferencia "LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO".
Lima - 1995
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ya hemos mencionado podria resolverse entre otros métodos con la
ponderacion, o a partir de una interpretacion sistematica del ordenamiento
legal que debe estar en concordancia con la jerarquia de derechos
consagrados en la constitucion, que en caso de conflicto o aparente conflicto
l6gicamente deben inclinarse en favor del empleado o exempleado siempre
que peligre la desnaturalizacion de un derecho fundamental, por exceso en

la condiciones establecidas en una CNC-PC.

a.3.2. Principio de Irrenunciabilidad de los Derechos Laborales
En palabras de Américo Pla, es “la imposibilidad juridica de privarse
voluntariamente de una o mas de las ventajas concedidas por el derecho
laboral en beneficio propio™®. Cuando se pactan CNC-PC, hay una renuncia
parcial de un derecho laboral como la libertad de trabajo, no obstante como
veremos mas adelante, siempre que no se afecte el ndcleo esencial del
derecho fundamental y haya un sustento adecuado de que esta no perjudica

al trabajador, una renuncia parcial puede ser valida.

49 Américo PLA RODRIGUEZ, Los Principios del Derecho del Trabajo 22 ed., actualizada Depalma,
Buenos Aires 1978, p 67
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a.4. Legislacion directamente aplicable.

a.4.1) Decreto Legislativo N° 295, T.U.O. Codigo Civil.

Como mencionamos en el punto anterior, las CNCP-PC no estan reguladas
en nuestra legislacion, por ello se aplicard supletoriamente —entre otras
normas- lo dispuesto en el codigo civil sobre nulidad, para lo cual nos
remitimos al articulo 219, que enumera las causales de nulidad, siendo las

siguientes:

“1.- Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.

2.- Cuando se haya practicado por persona absolutamente
Incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358.

3.- Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando

sea indeterminable.

4.- Cuando su fin sea ilicito.

5.- Cuando adolezca de simulacién absoluta.

6.- Cuando no revista la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

7.- Cuando la ley lo declara nulo.

8.- En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley

establezca sancion diversa.”

En el caso de las CNC-PC, el primer filtro sera que la configuracion y
ejecucion de la referida clausula retina los requisitos generales de validez del
acto juridico enumerados, ya que de lo contrario adoleceria de una primigenia
causal de nulidad del acto juridico. En el caso en particular no son aplicables
las causales enumeradas en los literales 6 y 7, ya que no hay forma
especifica (ad-solemnitatem) para configurar CNC-PC, y tampoco hay norma

que prohiba este tipo de pactos®.

0 En determinados casos, podria ser aplicable también el numeral 4°, referido a la nulidad por fin

ilicito, por ejemplo en el caso que se pacten clausulas de no competencia con el fin de restringir la
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Un segundo filtro es el relacionado al abuso de derecho contemplado en el

articulo Il del titulo Preliminar que establece que:

“La ley no ampara el ejercicio ni la omision abusivos de un derecho.
Al demandar indemnizacion u otra pretension, el interesado puede
solicitar las medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir

provisionalmente el abuso.”

En este caso, se debe entender que si la configuracion de la clausula genera
la disposicion de un derecho de tal forma que menoscabe su “nucleo
esencial”, estaria configurando abuso de derecho, siendo “potencial™! causal
de nulidad contemplada en el Cdédigo Civil, la nulidad virtual, segun lo
dispuesto por el art. V del T.P. del Cédigo Civil que establece: “Es nulo el
acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico y las buenas
costumbres”. Siendo en este caso las leyes que interesan al orden publico el
derecho al trabajo y todas aquellas destinadas a proteger los derechos de los

trabajadores.

a.4.2) Constitucion Politica del Perd.

Es aplicable el articulo 2° inciso 15 de la Constitucion Politica del Pert que
establece que toda persona tiene derecho: “A trabajar libremente, con
sujecién a ley.”, y el art 2 inc. 14 de la Constitucion, que prescribe que toda
persona tiene derecho: “A contratar con fines licitos, siempre que no se

contravengan leyes de orden publico”.

misma.
51 potencial, debido a que dependera de las condiciones de cada caso en particular si es que

configura nulidad o no.
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En el uso de las CNC-PC, aparentemente son dos derechos que pueden
colisionar, no obstante como analizaremos méas adelante, ambos derechos
han de ser sopesados en el caso en particular y a la luz de lo fines y
naturaleza de las CNCP-PC, de forma que se pueda obtener una solucion

justa para resolver un conflicto o aparente conflicto entre ellos.

a.4.3) Legislacion general con menor aplicabilidad

- Decreto Legislativo 728, Ley de Competitividad y Estabilidad Laboral

El articulo 2° literal f) de la ley establece que son objetivos de la presente

Ley:

“Coadyuvar a una adecuada y eficaz interconexion entre la oferta y la

demanda en el mercado de trabajo.”

Lo que se busca es que no haya factores que distorsionen el mercado
laboral, por lo que en el caso de las CNC-PC, el juez en caso de evaluar
una posible nulidad debera evaluar el “mercado relevante” y el impacto
en el del uso de la clausula de no competencia de forma que
efectivamente no se esté distorsionando o mellando la interconexién

natural entre oferta y demanda laboral.

- Ley N° 27588, Ley que establece prohibiciones e incompatibilidades
de funcionarios y servidores publicos, asi como de las personas que

presten servicios al Estado bajo cualquier modalidad contractual.

Las restricciones de naturaleza post-contractual derivadas de las
relaciones laborales, no son nuevas en nuestra legislacion, ya que en el
sector publico se contemplan este tipo de disposiciones. En este caso

dichas restricciones a la competencia como no son de origen contractual
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sino legal, por lo que en este caso si hay una restriccion que recoge esta
norma que impide pactar en contrario (permitiendo al ex funcionario

competir con su anterior empleador).

El fin es proteger la informacion privilegiada a la que se tuvo acceso con
motivo del trabajo en el estado, por ejemplo en el aarticulo 1, se establece

que:

“Los directores, titulares, altos funcionarios, miembros de Consejos
Consultivos, Tribunales Administrativos, Comisiones y otros érganos
colegiados que cumplen una funcion publica o encargo del Estado, los
directores de empresas del Estado o representantes de éste en
directorios, asi como los asesores, funcionarios o servidores con
encargos especificos que, por el caracter o naturaleza de su funcién
o de los servicios que brindan, han accedido a informacién privilegiada
o relevante, o cuya opinién haya sido determinante en la toma de
decisiones, estan obligados a guardar secreto o reserva respecto de
los asuntos o informacién que por ley expresa tengan dicho caracter.
Tampoco podran divulgar ni utilizar informacién que, sin tener reserva
legal expresa, pudiera resultar privilegiada por su contenido relevante,
empleandola en su beneficio o de terceros y en perjuicio o desmedro
del Estado o de terceros. La violacién de lo dispuesto en el presente
articulo implicara la transgresion del principio de buena fe y sera
sancionada con la inhabilitacion para prestar servicios al Estado, sin
perjuicio de las acciones administrativas, civiles y penales a que

hubiera lugar’.

Para proteger dicha informacién establece impedimentos en el articulo 2,
siendo estos por ejemplo en el caso de las personas referidas en el

articulo 1°;
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“‘Respecto de las empresas o instituciones privadas comprendidas en
el ambito especifico de su funcién publica, tienen los siguientes
impedimentos:

a. Prestar servicios en éstas bajo cualquier modalidad;

b. Aceptar representaciones remuneradas;

c. Formar parte del Directorio;

d. Adquirir directa o indirectamente acciones o participaciones de
éstas, de sus subsidiarias o las que pudiera tener vinculacion
economica;

e. Celebrar contratos civiles o mercantiles con éstas;

f. Intervenir como abogados, apoderados, asesores, patrocinadores,
peritos o arbitros de particulares en los procesos que tengan
pendientes con la misma reparticion del Estado en la cual prestan sus
servicios, mientras ejercen el cargo o cumplen el encargo conferido;
salvo en causa propia, de su conyuge, padres o hijos menores. Los
impedimentos subsistiran permanentemente respecto de aquellas
causas 0 asuntos especificos en los que hubieren participado
directamente.

Los impedimentos se extienden hasta un afo posterior al cese o a

la culminacién de los servicios prestados bajo cualquier modalidad
contractual, sea por renuncia, cese, destitucion o despido,

vencimiento del plazo del contrato o resolucion contractual”.

Asi mismo establece penalidades en el articulo 4, prescribiendo que:

“El incumplimiento de las disposiciones contenidas en la presente Ley
dara lugar al cobro de una penalidad ascendente al monto total de las
remuneraciones, honorarios, dietas o cualquier otro beneficio
econdmico percibido o pactado, sin perjuicio de las responsabilidades

civiles o penales a que hubiera lugar.”
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Las referidas restricciones surten efecto por imperio de la ley por lo que
tampoco es necesario plasmarlas en una clausula o ser notificadas al
trabajador para surtir efecto ya que se presume que la norma es de
conocimiento general. Asi mismo, ya que su origen no es contractual sino
legal o por imperio de la ley, tampoco son materia de renuncia o
disposicion por parte del estado, por lo que tampoco pueden ser

consideradas clausulas de no competencia.

Finalmente la naturaleza y fines no son los mismos ya que su fin no es
evitar un desmedro econémico por la competencia de su ex trabajador,
sino mas bien proteccion de informacion y el uso de la misma por el ex
funcionario o servidor publico, de forma que no se perjudique la entidad
estatal y el interés publico ya que una entidad publica no persigue fin

lucrativo.

Esta norma se desarrolla en concordancia de la Constitucion Politica Del
Peru, que en su articulo 40°, regula las personas comprendidas dentro de
la carrera administrativa, indicando que: “La ley regula el ingreso a la
carrera administrativa, y los derechos, deberes y responsabilidades de los
servidores publicos. No estan comprendidos en dicha carrera los

funcionarios que desempenrian cargos politicos o de confianza”.

Ademas en el mismo articulo agrega mas adelante una limitacién de no
concurrencia al establecer que “Ningun funcionario o servidor publico

puede desempeiar mas de un empleo o cargo publico remunerado, con

excepcion de uno mas por funcién docente. No estan comprendidos en la
funcién publica los trabajadores de las empresas del Estado o de

sociedades de economia mixta...”.

En este caso es una restriccion legal de no concurrencia, sustentada en

el interés publico.
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- Decreto Legislativo 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa.

El decreto legislativo 276, ley de bases de la carrera administrativa
establece en su articulo 23° las prohibiciones a los servidores publicos,
enumerando entre ellas:

“Realizar actividades distintas a su cargo durante el horario normal de
trabajo salvo labor docente universitaria;

Percibir retribucion de terceros para realizar u omitir actos del servicio;
Realizar actividad politica partidaria durante el cumplimiento de las
labores;

Emitir opinidn a través de los medios de comunicacion social sobre
asuntos del Estado, salvo autorizacion expresa de la autoridad
competente;

Celebrar por si o por terceras personas o intervenir directa o
indirectamente en los contratos con su Entidad en los que tengan
intereses el propio servidor, su cényuge o parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad; y

Las demas que senalen las leyes o el reglamento”.

Dichas disposiciones estan relacionadas mas a condiciones de no

concurrencia que de no competencia.

- Ley N° 26887, Ley General de Sociedades.

La Ley General de Sociedades no aporta, disposiciones aplicables a las
CNC-PC, no obstante si ofrece un antecedente respecto de la no
competencia en materia societaria. En el articulo 180°, regula el conflicto
de intereses respecto de los directores de la sociedad al referir que “...).

No pueden participar por cuenta propia 0 de terceros en actividades que

compitan con la sociedad, sin el consentimiento expreso de ésta”.
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Como se aprecia es una prohibiciébn de competencia durante la duracién
de a relacién con la empresa (prohibicién de concurrencia) prevista por
la ley, bajo sancion, la cual es descrita en el dltimo parrafo del articulo
180°, por la que se establece que el director que vaya en contra de lo
dispuesto es “(...) responsable de los dafios y perjuicios que cause a la
sociedad y puede ser removido por el directorio o por la junta general a

propuesta de cualquier accionista o director”.

Dentro del articulado de la LGS, encontramos otra disposicion que
sanciona de igual forma la concurrencia de intereses en el articulo 133°,
disponiendo la suspension del derecho de voto de los accionistas, el
referido articulo dispone que “El derecho de voto no puede ser ejercido
por quien tenga, por cuenta propia o de tercero, interés en conflicto con

el de la sociedad”.

Ambas disposiciones se refieren a prohibiciones legales de no
competencia durante la duracién del vinculo con la sociedad, es decir
obligaciones de no concurrencia, por lo que vemos gque no es nueva la
idea de restringir la competencia®? para proteger el interés de la empresa,
en contraposicion a otros derechos como los de voto del socio, libre

empresa, contratar, etc.

- Decreto Legislativo N° 1034, Ley de Represion de Conductas

Anticompetitivas.

En este decreto legislativo encontramos un primer concepto que si bien
no pertenece al derecho contractual o laboral, si serd importante mas

adelante para identificar las limitaciones geografica y funcional respecto
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de las CNC-PC, nos referimos al concepto de “mercado relevante”, el cual

segun el articulo 6° de ese cuerpo normativo define asi:

“El mercado relevante esta integrado por el mercado de producto
y el mercado geograéfico. (...)

6.2. El mercado de producto relevante es, por lo general, el bien o
servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Para
el analisis de sustitucién, la autoridad de competencia evaluara,
entre otros factores, las preferencias de los clientes o
consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles
sustitutos; asi como las posibilidades tecnoldgicas y el tiempo
requerido para la sustitucion.

6.3. El mercado geografico relevante es el conjunto de zonas
geograficas donde estan ubicadas las fuentes alternativas de
aprovisionamiento del producto relevante. Para determinar las
alternativas de aprovisionamiento, la autoridad de competencia
evaluara, entre otros factores, los costos de transporte y las

barreras al comercio existentes”.

Un segundo concepto se refiere a una conducta que es identificada y

sancionada por esta norma, denominada “abuso de posicién de dominio”,

conducta descrita en el articulo 10° numeral 1, el cual considera que hay

abuso de posicién de dominio®:

53 Algunas de las situaciones que permiten identificar posicién de dominio se contemplan en el

articulo 7° numeral 1, en el cual se refiere que:

“Se entiende que un agente econémico goza de posicién de dominio en un mercado

relevante cuando tiene la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial

las condiciones de la oferta o demanda en dicho mercado, sin que sus competidores,

proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar

dicha posibilidad, debido a factores tales como:

a) Una participacion significativa en el mercado relevante.

b) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.
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“Se considera que existe abuso cuando un agente econémico que
ostenta posicion dominante en el mercado relevante utiliza esta
posicion para restringir de manera indebida la competencia,
obteniendo beneficios y perjudicando a competidores reales o
potenciales, directos o indirectos, que no hubiera sido posible de no

ostentar dicha posicion”.

Ademas describe las conductas exclusorias que pueden configurar el

mismo, en el articulo 10° numeral 2:

“El abuso de la posicion de dominio en el mercado podra consistir en
conductas de efecto exclusorio tales como:

d) Obstaculizar de manera injustificada a un competidor la entrada o
permanencia en una asociacion u organizaciéon de intermediacion;

e) Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta

exclusiva, clausulas de no competencia 0 similares, que resulten

injustificados;
f) Utilizar de manera abusiva y reiterada procesos judiciales o
procedimientos administrativos, cuyo efecto sea restringir la
competencia,

g) Incitar a terceros a no proveer bienes o prestar servicios, 0 a no

aceptarlos; o,

c) El desarrollo tecnoldgico o servicios involucrados.
d) El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a
redes de distribucion.
e) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econémica o estratégica.
f) La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacion
de éstos.

También se precisa en el articulo 7° numeral 2, que “La sola tenencia de posiciéon de dominio no

constituye una conducta ilicita”.
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h) En general, aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso
o permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado

por razones diferentes a una mayor eficiencia economica’.

Estas conductas pueden configurarse mediante el uso de CNC-PC,
siempre que el empleador goce de posicion de dominio y abuse de ella
estableciendo CNC-PC en sus empleadores tendiente no a proteger un

efectivo interés econdmico sino con un afan de restringir la competencia.

Por ejemplo: una empresa de transporte de valores con gran presencia
en el mercado imponga CNC-PC a todos sus trabajadores sin discriminar
si poseen conocimiento relevante, solo con el fin de que sus empleados
una vez terminado el vinculo laboral no acudan a su Unica competidora o

a una empresa que recién esté ingresando al mercado.

- Legislacion de proteccién de la propiedad intelectual

Las CNC-PC tratan de evitar que un trabajo utilice el conocimiento y
expertiz desarrollada en su ex empleador en su contra y le generé dafio
econémico. Ese conocimiento puede a su vez estar protegido
dependiendo de su naturaleza por derechos de autor o inventor, por lo
que si un ex — empleado divulga o utiliza sin consentimiento informacion

0 conocimiento protegido puede ser objeto de sanciones.

Los derechos de autor estar protegidos por el Decreto Legislativo N° 822,
Ley sobre el Derecho de Autor, que en su articulo 1° prescribe su ambito
de aplicacion:

“Las disposiciones de la presente ley tienen por objeto la proteccion
de los autores de las obras literarias y artisticas y de sus
derechohabientes, de los titulares de derechos conexos al derecho de

autor reconocidos en ella y de la salvaguardia del acervo cultural”.
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Ademas de establecer en el articulo 5°, una lista de las obras protegidas,

siendo estas:

“a) Las obras literarias expresadas en forma escrita, a través de libros,
revistas, folletos u otros escritos.

b) Las obras literarias expresadas en forma oral, tales como las
conferencias, alocuciones y sermones o las explicaciones didacticas.
c) Las composiciones musicales con letra o sin ella.

d) Las obras dramaticas, dramatico-musicales, coreogréficas,
pantomimicas y escénicas en general.

e) Las obras audiovisuales.

f) Las obras de artes plasticas, sean o no aplicadas, incluidos los
bocetos, dibujos, pinturas, esculturas, grabados y litografias.

g) Las obras de arquitectura.

h) Las obras fotograficas y las expresadas por un procedimiento
analogo a la fotografia.

i) Las ilustraciones, mapas, croquis, planos, bosquejos y obras
plasticas relativas a la geografia, la topografia, la arquitectura o las
ciencias.

j) Los lemas y frases en la medida que tengan una forma de expresion
literaria o artistica, con caracteristicas de originalidad.

k) Los programas de ordenador.

[) Las antologias o compilaciones de obras diversas o de expresiones
del folklore, y las bases de datos, siempre que dichas colecciones
sean originales en razén de la seleccién, coordinacion o disposicion
de su contenido.

m) Los articulos periodisticos, sean o no sobre sucesos de actualidad,
los reportajes, editoriales y comentarios.

n) En general, toda otra produccién del intelecto en el dominio literario

0 artistico, que tenga caracteristicas de originalidad y sea susceptible
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de ser divulgada o reproducida por cualquier medio o procedimiento,

conocido o por conocerse”’.

Asi mismo integra en su ambito de proteccion las obras derivadas con

caracter de originalidad en el articulo 6°, siendo estas:

“a) Las traducciones, adaptaciones.

b) Las revisiones, actualizaciones y anotaciones.

c) Los resumenes y extractos.

d) Los arreglos musicales.

e) Las demas transformaciones de una obra literaria o artistica o de

expresiones del folklore”

Un buen ejemplo del uso de conocimiento protegido por derechos de
autor en contra del ex — empleado es el uso de disefios arquitectonicos
en la industria de la construccién, los cuales suelen ser usados por los

arquitectos en proyectos con nuevas empresas.

En el caso de la propiedad industrial, esta protegida por el Decreto
Legislativo 823, Ley de Propiedad Industrial, la cual segun su articulo 3°

protege los siguientes elementos:

a) Patentes de invencion

b) Certificados de proteccién

c) Modelos de utilidad

d) Disefos industriales

e) Secretos industriales

f) Marcas de productos y de servicios
g) Marcas colectivas

h) Marcas de certificacion

i) Nombres comerciales
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j) Lemas comerciales

k) Denominaciones de origen

Dicha informacién es de especial interés en el ambito industrial, uno de
los sectores con mayor especializacion y en los que puede darse mayor
necesidad de utilizacion de CNC-PC, para proteger conocimiento sensible
gue pueda ser usado por su competencia en caso de contratar a un ex
empleado (principalmente mejora de procesos, formulas, disefios,

secretos industriales, etc.)

- Decreto Legislativo N° 635, T.U.O. del Cddigo Penal.

Si bien el incumplimiento de CNC-PC, por si solo no implica un delito, los
deberes conexos a ellas si pueden configurarlos, por lo que revisaremos
los principales supuestos relacionados a las CNC-PC que pudieran

configurar delitos.

Uno de los deberes implicitos en las CNC-PC es el de no utilizar
informacion de la que haya tomado conocimiento en perjuicio de su ex —
empleador, fuera de la indemnizacion por el perjuicio provocado con
motivo del incumplimiento de la clausula, pueden darse

concomitantemente conductas que califiquen como delito.

Generalmente cuando hay incumplimiento de CNC-PC, implica la
divulgacion de informacién relevante para el ex — empleador, no obstante
dicha informacion puede estar protegida por las leyes de proteccion de
derechos de autor e inventor, por lo que su puede configurar los

siguientes delitos:

En el caso de informacion protegida por Derechos de Invencién, su uso

no autorizado puede configurar algunos de los delitos contra la propiedad
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industrial en la modalidad de fabricacién o uso no autorizado de patente,

contemplados en el Capitulo I, especificamente en el articulo 222° que

prescribe que :

“Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni

mayor de cinco afos, con sesenta a trescientos sesenta y cinco dias

multa e inhabilitacién conforme al Articulo 36° inciso 4) tomando en

consideracion la gravedad del delito y el valor de los perjuicios

ocasionados, quien en violacion de las normas y derechos de

propiedad industrial, almacene, fabrique, utilice con fines comerciales,

oferte, distribuya, venda, importe o exporte, en todo o en parte:

a)

b)

f)

Un producto amparado por una patente de invencion o un producto
fabricado mediante la utilizacion de un procedimiento amparado
por una patente de invencion obtenidos en el pais;

Un producto amparado por un modelo de utilidad obtenido en el
pais;

Un producto amparado por un disefio industrial registrado en el
pais;

Una obtencidn vegetal registrada en el pais, asi como su material
de reproduccion, propagacion o multiplicacion;

Un esquema de trazado (tipografia) registrado en el pais, un
circuito semiconductor que incorpore dicho esquema de trazado
(topografia) o un articulo que incorpore tal circuito semiconductor;
Un producto o servicio que utilice una marca no registrada idéntica

o similar a una marca registrada en el pais.”

El uso indiscriminado de CNC-PC, a gran escala o en los casos en que

se afecte gravemente la competitividad del mercado relevante podia

configurar sin perjuicio de las sanciones administrativas, responsabilidad

S >
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penal, como el acaso del delito de Abuso del Poder Econdmico

contemplado en el articulo 232°, que prescribe que:

“El que, infringiendo la ley de la materia, abusa de su posicién
monopolica u oligopdlica en el mercado, o el que participa en practicas
y acuerdos restrictivos en la actividad productiva, mercantil o de
servicios, con el objeto de impedir, restringir o distorsionar la libre
competencia, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de dos ni mayor de seis afios, con ciento ochenta a trescientos
sesenticinco dias-multa e inhabilitacion conforme al articulo 36°,

incisos 2y 4.”

No obstante dicho articulo fue derogado por el inciso b) de la Segunda
Disposicibn Complementaria y Derogatoria del Decreto Legislativo N°
1034, publicado el 25 junio 2008, por lo que esta conducta fue

despenalizada.

- Ley N° 28237, Codigo Procesal Constitucional.

El Cbdigo Procesal Constitucional nos aporta las herramientas por las
cuales un determinado trabajador podria cuestionar la validez de CNC-
PC, por considerarlas vulneradoras de sus derechos constitucionales,

siendo esta via la del amparo.

Para el caso de las CNC-PC, el articulo pertinente es el contemplado en
el articulo 37°, que regula los derechos protegidos por el amparo, siendo
contemplada en su numeral 10, la defensa del derecho al trabajo por parte

del referido recurso.

a.5. Proyectos de Ley
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No obstante en el Perlu no estan reguladas taxativamente las CNC-PC, si
hubo intentos de normarla incluidos en el articulado de algunos proyectos de

la Ley General de Trabajo, no obstante no se llegaron a aprobar.

El principal antecedente es el Anteproyecto de Ley General del Trabajo de
junio del 200254, donde se contemplé el Pacto de no competencia dentro del
Capitulo VI “Derechos y obligaciones derivados del contrato de trabajo” en el
Sub-capitulo | “Derechos y obligaciones de los trabajadores”,

especificamente en el Articulo 52° con el siguiente texto:

“La obligacion del trabajador de no realizar actividades que supongan
competencia con su anterior empleador después de extinguida la
relacion laboral, sélo tendra validez si consta por escrito, se acredita
gue éste tiene un efectivo interés econdmico o comercial en ello y se
otorga al trabajador una compensacion econdmica.

El convenio de no competencia tendra una duracién maxima de un
afo para el personal técnico y de dos afios para el personal de

direccion.”.

El referido documento fue remitido al Ministerio de Trabajo en el afio 2002 y
el Consejo Nacional de trabajo (que es conformado por representantes de
los trabajadores, empleadores y el estado) en el 2004 remite el Proyecto de
Ley al congreso que fue objeto de dictamen por la Comisién de Trabajo, pero
al no ser tratado en el pleno se archivd. Cabe mencionar que en el referido
proyecto del 2004, parte de los consensos y acuerdos alcanzados por el

Consejo Nacional del Trabajo, fue eliminar el articulo 52° correspondiente a

5 En noviembre del 2001 el congreso conformo una comisiéon de expertos (Carlos Blancas
Bustamante, Adolfo Ciudad Reynaud, Victor Ferro Delgado, Javier Neves Mujica, Mario Pasco
Cosmopolis, Alfredo Villavicencio Rios, presidida por Luis Negreiros Criado), quienes trabajaron un

proyecto de Ley general del Trabajo que finalizo en junio del 2002.
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los pactos de no competencia®®.

En el aflo 2006 y 2007 se reactivd en dos oportunidades el Proyecto de Ley
General del Trabajo pendiente mediante dictamen de la Comision, pero no
se vio en el pleno, por lo que fue archivado en ambas oportunidades. En
septiembre del 2011 el Ministerio de Trabajo forma una comision de expertos
encargada de revisar el proyecto formulado desde el 2001, actualizando el
proyecto y llegando a casi un 80% de acuerdos respecto del articulado en
coordinacion con el Consejo Nacional del trabajo, no obstante dicho proyecto

no se materializo en una propuesta legislativa.

Finalmente la mas reciente opcién de normar las CNC-PC fué el Proyecto de
Ley N° 4145/2014.CR, “Proyecto de la Ley General del Trabajo” de fecha
26/01/2015, presentado por el Congresista Manuel Dammert Ego Aguirre, en
cuyo texto contemplaba el Pacto de no competencia dentro del Capitulo VI
“‘Derechos y obligaciones derivados del contrato de trabajo”,
especificamente en el Sub-capitulo | “Derechos y obligaciones de los

trabajadores” en el articulo 46° que prescribe que:

“La obligacion del trabajador de no realizar actividades que supongan
competencia con su anterior empleador después de extinguida la
relacion laboral, solo tendré validez si consta por escrito, se acredita
gue éste tiene un efectivo interés econémico o comercial en ello y se
otorga al trabajador una compensacion econémica.

El convenio de no competencia tendra una duracion maxima de un

”

ano”.

%5 Se elimind por consenso en las Sesiones Ordinarias N° 113 y 127 y 138 del 30.10.03, 03.02.04 y
16.03.04

56 La comision presidida por Carlos blancas Bustamante, Alfonso de los Heros, Javier Neves Mujica,

Mario Pasco Cosmopolis, Jaime Zavala Costa y Alfredo Villavicencio Rios.
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El referido Proyecto de Ley paso a Comision el 02/02/2015, posteriormente
dos congresistas solicitaron en retiro de su firma del Proyecto de Ley
(congresistas Yonhy Lescano y Veronika Mendoza), concluyendo sin debate

en el pleno ni aprobacion por el anterior congreso.

b) Fuentes Internacionales:

A nivel internacional estd mas difundido el uso de las CNC-PC, ante ello los paises
han optado o por regularlas formalmente dentro de su legislacién o en su defecto
en sede judicial se han dado pronunciamientos que han delineado su uso.

b.1. Legislaciébn comparada

El uso de CNC-PC en nuestro pais es relativamente nuevo, no obstante a
nivel internacional es bastante utilizada, por lo que algunos paises optaron
por regularlas. Seria extenso referirnos a la normativa de cada una de ellos,
por lo que solo las nombraremos y tomaremos algunos datos especificos que

puedan servirnos para los fines del presente trabajo®’ %8,

57 JUS LABORIS. Non-Compete Clauses An International Guide [en linea], Bruselas, Bélgica.
<http://www.iuslaboris.com> [consulta: 04 agosto 2015].

%8 Para la elaboracién de la lista se tom6 en cuenta como referencia el trabajo de IUS LABORIS, la
inclusion de algunas legislaciones que no fueron contempladas en el referido trabajo, asi como

algunas caracteristicas no detalladas, pero incluidas en otras fuentes.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




81

CUADRO NRO. 6 : PAISES CON NORMATIVA ESPECIFICA RESPECTO DE LAS CNC-PC®°

NRO PAIS ‘ REGULACION
LEY DE TRABAJADORES DE CUELLO BLANCO
(Angestelltengesetz - 'AngG"), LEY DE ARMONIZACION DEL
1 AUSTRIA
EMPLEO - PARA TRABAJADORES DE CUELLO AZUL
(‘Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz ')
2 BELGICA NORMA NO COMPETENCIA GENERAL
3 CANADA CODIGO CIVIL (QUEBEC)
REPUBLICA .
4 CODIGO DE TRABAJO
CHECA
LEY DE EMPLEADOS ASALARIADOS (TRABAJADORES NO
5 DINAMARCA
MANUALES NI DIRECTORES GENERALES)
6 ALEMANIA CODIGO DE COMERCIO
7 GRECIA CODIGO CIVIL
8 ITALIA CODIGO CIVIL (PARA EMPLEADOS, NO DIRECTORES)
9 LUXEMBURGO CODIGO DE TRABAJO
10 HOLANDA CODIGO CIVIL
11 NORUEGA LEY DE CONTRATOS (NO DIRECTIVOS)
12 PORTUGAL CODIGO DEL TRABAJO
13 ESPANA ESTATUTO TRABAJADORES
14 SUECIA CONVENIO COLECTIVO (CBA)
15 SUIZA CODIGO DE OBLIGACIONES SUIZO
16 TURQUIA CODIGO DE OBLIGACIONES DE TURQUIA
ESTADOS UNIDOS 3
17 REGULACION FEDERAL®®
DE AMERICA

Si bien en las legislaciones mencionadas se contemplan las CNC-PC, cada pais le
da un caracter distinto, por lo que nos avocaremos a citar brevemente algunas

férmulas regulatorias propuestas en la normatividad internacional.

v, ref. 54

80 |os estados que tienen leyes o disposiciones constitucionales en materia de acuerdos de no
competencia, ya sea en general o respecto de industrias especificas son: Alabama, Arizona,
California, Colorado, Connecticut, Delaware, el Distrito de Columbia, Florida, Georgia, Hawaii,
Louisiana, Maine, Massachusetts, Michigan, Missouri, Montana, Nevada, Carolina del Norte, Dakota,

Oklahoma, Oregon, Dakota del Sur, Tennessee, Texas, Vermont y Wisconsin.

.\_\
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- Espafia: Los denominados Pactos de No Concurrencia Post- Contractual
estan regulados en el Real Decreto Legislativo N° 1/1995, del 24 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los trabajadores, en la Seccion 22 en el articulo 21° inciso 2 los regula
dentro de los derechos y deberes del contrato, refiriendo respecto de ellos

que:

“El pacto de no competencia para después de extinguido el contrato
de trabajo, que no podréa tener una duracion superior a dos afios para
los técnicos y de seis meses para los demas trabajadores, sélo sera
valido si concurren los requisitos siguientes:

a) Que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial
enello, y

b) Que se satisfaga al trabajador una compensacién econémica

adecuada.”

La legislacion espariola coincide con la mayoria de legislaciones con los
requisitos de validez: duracion determinada, legitimo interés vy

compensacion adecuada.

- Colombia: El articulo 44° del Cddigo Sustantivo del Trabajo de Colombia

establece que:

"...La estipulacion por medio de la cual un trabajador se obliga a no
trabajar en determinada actividad o a no prestar sus servicios a los
competidores de su patrono, una vez concluido su contrato de trabajo
no produce efecto alguno. Sin embargo, es valida esta estipulacion
hasta por un afio cuando se trate de trabajadores técnicos, industriales
0 agricolas, en cuyo caso debe pactarse, por el periodo de abstencion,
una indemnizacion que en ningun caso puede ser inferior a la mitad

del salario”.
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No obstante la segunda parte del articulo 44° del Codigo Sustantivo del
Trabajo de Colombia que permitia los pactos con posterioridad al vinculo
laboral, fue declarada inconstitucional e inaplicable por la Corte Suprema
Colombiana, en fallo del 18 de julio de 1973 por considerar que atentaba
contra el derecho constitucional de la libertad de trabajo, sefialando que
el articulo 39° de la Constitucion Colombiana de 1886 (vigente a ese
momento) que prescribia la libertad de escoger profesion u oficio, no
permitia que se desconociera dicha libertad tratAndose de trabajadores

en general o asalariados especiales, ya fuera por breve o largo lapso.

- Italia: El articulo 2125° del Cadigo Civil Italiano, regulas las CNC-PC con

la siguiente formula legal:

“El pacto con el que se limita a la realizacion de la actividad del
trabajador, por el tiempo desde la terminacién del contrato es nulo si
no se realiza por escrito, si no se acuerda una compensacion en favor
del empleado y si la restriccion no esta contenida dentro de los limites

de materia, tiempo y lugar.

La duracion del acuerdo no puede ser superior a cinco afos, si se trata
de ejecutivos, y tres afios en los demas casos. Si se acuerda una

duracion mas larga, se reduce en la medida descrita anteriormente”.

b.2. Jurisprudencia

No todos los paises han normado el uso de las CNC-PC, por lo que ha sido
el poder judicial quien mediante pronunciamientos ha delineado el uso de

estas, al respecto mencionaremos algunos de ellos.5*

61y, ref. 54
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ADRO NRO. 7 : PAISES CON JURISPRUDENCIA RELACIONADA RESPECTO DE
LAS CNC-PC*®2

PAIS REGULACION

Tribunal Superior de Justicia de Australia: Amoco Australia
Pty Ltd vs. Rocca Bros Motor Engineering Co Pty Ltd;

1 AUSTRALIA ]
Buckley vs. Tutty; Tullett Prebon; Sear vs. Invocare Australia
Pty Ltd.

Céamara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala 12, 10 de

2 ARGENTINA
noviembre de 2006

Tribunal Regional del Trabalho da 2 Regiao (S&o Paulo), 18

3 BRASIL
de mayo de 2004.
Corte Suprema, ROL N° 3985-2009, 12 de noviembre de
2009.
Segundo Juzgado de Letras de Santiago, RIT N° T-11-2010,
4 CHILE 14 de mayo de 2010.

Corte de Apelaciones de Santiago, ROL N° 1367-2010, 3 de
marzo de 2011.

Corte Suprema, ROL N° 5152-2009, 27 de enero de 2011.

5 COLOMBIA | Corte Suprema de Colombia, 18 de julio de 1973

Tribunal Supremo, 25 de marzo de 2009, no 07- 41,894,

6 FRANCIA | Tribunal Supremo de 9 de julio de 2008, no 07-41,970;
Tribunal Supremo de 4 de junio de 2008, hay 04-40,609.
Cantor Fitzgerald Internacional vs. Callaghan 1999 - IRLR
7 IRLANDA 234; Comercial Plastics Ltd v Vicente, 1965, 1 QB 623;

Murgitroyd y Company vs. Purdy.
8 LITUANIA | -

REINO Duarte vs. Negro & Decker; Samengo-Turner vs. J & H
UNIDO Marsh & McLennan (Servicios) Ltd.

En el caso de la jurisprudencia, se ha mencionado aquellos paises cuyo Unico
referente de regulacion esta contemplado en jurisprudencia especifica. A ello
hay que sumarle la abundante jurisprudencia de aquellos paises que aparte
de tener reguladas las CNC-PC, también han generado jurisprudencia como

el caso de Espana.

62 |oc.cit.

.\_\
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2.1.4. Caracteristicas de las Clausulas de No Competencia Post-Contractual.

Si bien las clausulas contractuales tienen requisitos y caracteristicas establecidas
por norma expresa, las CNC-PC, por su naturaleza tienen caracteristicas
especiales, la cuales también son objeto de analisis para determinar su validez. Por
ello enumeramos las principales caracteristicas enunciadas por la legislacion,

jurisprudencia y doctrina, en defecto de normatividad expresa en nuestro pais.

a. Onerosidad de la compensacion: Una caracteristica principal es la
existencia de una contraprestacion, cuyo fin es compensar el tiempo que el
trabajador evitara trabajar en una empresa en la que pudiera usar la
informacion obtenida previamente y que pudiera competir con su anterior
empleador®s,

b. Limitacién temporal: Las CNC-PC, no pueden ser generales, ya que serian
vulneradoras del derecho de trabajo, por ello debe de establecerse
claramente un periodo de tiempo de vigencia, una descripcion de las materias
que incluyen la prohibicién y un territorio o espacio en el cual se aplicaran el
cual debe ser a su vez prudencial evitando excesos que puedan provocar su
nulidad.

c. Limitacién funcional: Esta referida a que no se pueden limitar todas la
actividades que pueda desarrollar el ex - empleado, sino solo aquellas que

63 La compensacion debe ser onerosa como se refiere, no obstante no hay un momento de
cancelacién especifico. Tampoco hay una forma especifica de compensacion, un caso emblematico
se dio en Sentencia 5.152-2009 del 27 de Enero de 2011, la Corte Suprema de Chile acoge un
recurso de casacién de un empleador que reclama el cumplimiento por parte del empleador de su
contrato de trabajo, no obstante no se ha establecido en la clausula de no competencia la cuantia
de la contraprestacion. Al respecto el tribunal establecioé que si era valida y exigible la clausula ya
gue las altas remuneraciones percibidas por el trabajador podian ser interpretadas como una
compensacion adelantada. El texto de la sentencia indica en su considerando vigésimo que respecto
de la contraprestacion “en este caso, ella esta constituida por la remuneracion elevada que en su

calidad de gerente percibia el demandando...”.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




86

guarden relacién con las que el ex — empleado desarrollo, y a su vez de estas

solo aquellas que puedan causar perjuicio econémico a su ex. Empleador.

d. Limitacién territorial/espacial: en este caso la limitaciéon de actividades
debe obedecer a una circunscripcion territorial/espacial determinada,
debiendo preferiblemente restringirse a la ciudad donde el ex empleado
desarrollo sus funciones. No obstante esto puede ampliarse en la medida que
efectivamente el rango de influencia del trabajo del ex — empleado haya
abarcado.

e. Interés legitimo del empleador en proteger informacion: En este caso,
solo se sustenta si es que efectivamente el empleador tiene interés en
proteger informacion relevante de su empresa, ya que de no ser asi podria
llegar a constituir una clausula nula que ademas viole el derecho de libre
contratacion y el derecho de libertad competencia, por ejemplo para impedir
gue un directivo no se vaya a otra empresa por una mejor oferta.

f. Formalidad: Las legislaciones que han contemplado expresamente las
CNC-PC no llegan a un consenso en cuanto a las formalidades necesarias,
siempre que el pacto pueda ser probado de forma fehaciente, por lo que solo
en caso de establecerse expresamente en norma especifica se observara la
forma escrita, en su defecto bastara probar el pacto de forma fehaciente. En
todo caso este no es un requisito esencial a la naturaleza de las CNC-PC
sino mas bien ligado a los requisitos generales de validez.

g. Otras caracteristicas: se pueden fijar otras caracteristicas por norma
expresa como en el caso de Alemania, que establecen que para la validez
de CNC-PC y de cualquier otra clausula, que el contrato de trabajo debe ser
validamente notificado al empleado antes del inicio de la relacion laboral.

- Monto minimo: otra disposicion especial es la establecida por ciertas
legislaciones como las de Luxemburgo, Austria y Bélgica, que establecen
gue para ser valido el uso de las CNC-PC el trabajador debe de percibir
un ingreso minimo.

- No puede dejarse al arbitrio de una de las partes: en Jurisprudencia

dictada para la unificacion de doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal
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Supremo de Espafia de enero a abril de 2011, refiere que no es valida
aquella clausula que deja la validez y cumplimiento del contrato o clausula
al “arbitrio de una de las partes”,* en consecuencia “declarando la nulidad

de la clausula subsistiendo el resto de las obligaciones pactadas”.

64 TS 22-2-11, Rec. 1209/10. Pacto de no competencia post-contractual (MS n°® 1346; MDES n°
3754), Espafia, 8 de mayo del 2011.
<http://blog.efl.es/articulo-doctrinal/jurisprudencia-dictada-para-la-unificacion-de-doctrina-de-la-

sala-cuarta-del-tribunal-supremo-de-enero-a-abril-de-2011>
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SECCION IIl. PLANTEAMIENTO DE LAS CAUSALES Y ESCENARIOS QUE
GENERAN NULIDAD, RESPECTO DE LAS CLAUSULAS DE NO COMPETENCIA
POST-CONTRACTUAL.

3.1. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES Y DISPOSICION DE
DERECHOS CONSTITUCIONALES EN CLAUSULAS DE CONTRATACION.

3.1.1. Autonomia de la voluntad de las partes.

La libertad contractual y la primacia de la autonomia de la voluntad de las partes,
son las manifestaciones del ejercicio de libertades de la persona reconocidas por la
constitucién, no obstante no son libertades irrestrictas, puesto que cuando se
vulneran o lesionan derechos fundamentales, estamos en una situacion de abuso
del derecho que puede acarrear su nulidad como veremos mas adelante. Como
mencionamos dicha libertad no es irrestricta, el ejercicio de un derecho tiene limites
y en todo caso corresponde a la ley, o el juez -en defecto o ausencia de ella-
establecer en el caso particular cuando estamos frente a abuso del derecho y/o

nulidad de un contrato por una condicién contractual abusiva.

En cuanto al contrato de trabajo, su determinacion es libre, no obstante si debe
adecuarse a las modalidades de contratacion previstas por la ley que son un
parametro, ya que su desnaturalizacion conlleva a tomarlo como correspondiente a
una modalidad distinta consecuente con los fines reales de la relacién laboral

determinada.

3.1.2. Disposiciéon de derechos constitucionales en clausulas de contratacion.

Hay dos corrientes respecto de la disposicion de los derechos constitucionales
mediante clausulas contractuales, la primera y mas antigua es la posicion liberal por
la cual prima la autonomia de la voluntad de las partes, principalmente influenciada

por la revolucion industrial, dicha postura exalta la libertad de las partes para
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configurar sus negocios juridicos y determinar sus efectos. Bajo esta Optica es véalido
pactar CNC-PC, no siendo posible o el dltimo caso restringiéndose su

cuestionamiento por violacién de algun precepto constitucional

La segunda postura — mas proteccionista-, es la mas reciente y se desarrolla en
paises con constituciones de corte social, por las cuales se protege al ciudadano y
si bien se le reconoce autonomia, también se proclama un marco protector contra
el abuso del derecho, en detrimento de la parte mas débil en la relacion contractual.
Esta concepcién se plasma en el derecho laboral y derecho del consumidor donde
se reconoce que hay asimetria en la relaciobn obligacional, teniendo mayor
preeminencia el poder del empleador y proveedor respectivamente, por su
especializacion, poder de direccidon, entre otros, por lo que al reconocer esta
asimetria®®, da mayor proteccion a la “parte mas débil” con disposiciones como por

ejemplo el indubio pro trabajador y consumidor.

En el caso de las CNC-PC, nuestra legislacion no delinea su uso y como
mencionamos puede ser objeto de abuso del derecho en detrimento de sus
derechos constitucionales, por lo que en sede judicial deben sopesarse ambas
corrientes (ya que aun no hay consenso en la doctrina sobre la preeminencia de

una sobre la otra).

3.2. LA RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD EN LA APLICACION DE
CLAUSULAS RESTRICTIVAS DE DERECHOS.

8 Como ya mencionamos esta asimetria laboral, es reconocida tacitamente por el ordenamiento.
Por ello este conjunto de normas ius fundamentales, aunadas a las de rango infra constitucional
incluyendo incluso a la negociacién colectiva son descritas por Carlos Blancas (2007, Pg.14) como
un “bloque de laboralidad”, que segun el referido autor son importantes puesto que permiten
“equiparar al trabajador con el empleador en el &mbito de la relacién laboral”.
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El andlisis de validez de las CNC-PC en sede judicial, se basara necesariamente en
el analisis de racionalidad y proporcionalidad (al no tener norma expresa), de
conformidad con lo expresado en la sentencia del Tribunal Constitucional Peruano
N° 4677- 2004 PA, en donde se seflala que “los principios de proporcionalidad y
razonabilidad son los parametros que permiten determinar la validez de las

limitaciones que puedan invocarse de los derechos fundamentales”.®®

La razonabilidad se evaluara en base al cumplimiento de los requisitos de validez
enunciados en la Seccion Il, es decir si las clausulas en la forma que han sido
configuradas y conforme el sentido que se desee ejecutar®’, cumplen con los
requisitos esenciales de validez, siendo estos: onerosidad de la compensacion,

limitacion funcional, geogréfica, espacial, e interés legitimo.

En un segundo momento el juez evaluara la proporcionalidad de la medida, la cual
no es mas que analizar la interacciéon de todos los requisitos de validez ya
mencionados y moderar su configuracion a fin de determinar si la configuracion

dada respecto de ellas es proporcional al interés del ex — empleador.

En todo este proceso siempre tendra en cuenta que sea cual sea la configuracion

de la clausula esta no restrinja su derecho al trabajo de forma que se configure

% DE LAS CASAS DE LA TORRE UGARTE, Orlando. Materiales del curso de Derecho Laboral
Empresarial. Escuela De Post-Grado de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2012 .P. 150,
citando al Tribunal Constitucional del Per(i, Sentencia N° 4677- 2004 PA.

57 Si la clausula como esta configurada no contempla una determina restriccion el juzgador podria
entender que no se ha limitado al ex — empleado en ese punto, salvo que de lo dicho por el ex -
empleador se entienda que interpreta la clausula de forma restrictiva. Por ejemplo: En el caso que
en la configuracion de la clausula no se haya establecido limitacién territorial, el juzgador podria
entender —en sentido favorable el trabajador- , que el trabajador no tiene restriccion por razén de
territorio, por lo que entendera que obedece solo a limitacion local, ya que no podria entenderse que
la clausula no tiene restriccion geografica. En cambio si de los escritos de las partes el empleador
entiende que la limitacién es a nivel nacional el juez tendra que evaluar en segunda instancia la

proporcionalidad de la medida.
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abuso del derecho y se restrinja considerablemente su derecho a la libertad de
trabajo.

Por ejemplo, en el caso de una CNC-PC que pacte un periodo de 2 afios, pero que
restrinja al trabajador a ejercer funciones a nivel nacional, probablemente sea
abusiva en comparacién con una clausula que pacte limitacion geografica nacional

pero por un periodo de 3 meses, la cual podria ser declarada valida por el juzgador.

3.3. LA NULIDAD DE CLAUSULAS DE NO COMPETENCIA POST-
CONTRACTUAL.

Como ya vemos venido esbozando, para determinar si hay nulidad en las CNC-PC
se pasara por tres filtros, uno respecto de las clausulas generales de contratacién
segun lo dispuesto por la normatividad civil, uno de razonabilidad en relacién a los
requisitos esenciales de validez y uno de proporcionalidad en relacion a la

moderacién de los requisitos, los que analizaremos en la presente seccion.

3.3.1. Nulidad de clausulas de contratacion.

a. La asimetria en las relaciones juridicas.

Como referimos en el parrafo anterior es muy probable que encontremos indicios
de nulidad en las CNC-PC, dada la asimetria intrinseca de la relacion entre
trabajador y empleador, poder y mayor informacion que se reflejan en su dominio

sobre determinar unilateralmente en su gran mayoria el contenido contractual.

Es por ello que inicialmente analizaremos brevemente la asimetria entre empleador
y trabajador, ya que es el origen de CNC-PC lesivas, también analizaremos la figura
del abuso del derecho cuya configuracién que puede acarrear la nulidad, finalmente

analizaremos los limites a la disposicion de derechos sin configuracion de nulidad.
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Las relaciones asimétricas han sido analizadas con mayor amplitud en la doctrina
del derecho del consumidor®®, particularmente en las clausulas de contratacion

masivas.®®Juan Espinoza refiere respecto al andlisis de las clausulas abusivas que:

"Ambos agentes econdmicos, empresario y consumidor, si bien es cierto se
encuentran dentro de un plano formal, en igualdad de condiciones, no estan
perfectamente equilibradas en un plano sustancial. Ello se evidencia en la
capacidad de informacién que cada uno puede tener respecto del bien o del
servicio que se coloca en el mercado. El empresario —de sélito— posee mayor
conocimiento del bien o del servicio puesto en circulacion, por cuanto lo hace

de una manera habitual y profesional {(...)".”

Mas adelante el referido autor agrega respecto del poder de informacion y de

determinacion de condiciones contractuales del empresario que:

“Esta capacidad de informacion (...) no solo se refiere a las condiciones y

68 Sj bien la asimetria informativa es patrimonio inicialmente de la doctrina derecho del consumidor
(al referirse a la relacion de desigualdad entre la especializacién y conocimiento contractual del
proveedor y el del consumidor), este esquema no es exclusivo de esta rama ya que el derecho laboral
implicitamente establece una asimetria entre el empleador y el trabajador, es por ello que hay el
principio indubio pro operario y que la legislacién laboral adopta una postura proteccionista del
trabajador, como también lo hace el derecho del consumidor, siendo ramas con objetivos y fines
compatibles pueden servir sus figuras de base para el andlisis de las relaciones de poder al momento
de establecer condiciones contractuales y determinar situaciones abuso del derecho aplicadas al
ambito laboral.

%9 Luis Moisset de Espanés, establece que: "(...) generalmente las clausulas abusivas se presentan
dentro de las condiciones generales que solemos encontrar en los contratos predispuestos, propios
de la contratacion masiva, donde una de las partes debe aceptar sin mayor discusion las
estipulaciones incluidas por el predisponente, que se encuentra en una situacion de privilegio, que
suele aprovechar para obtener ventajas a su favor (...). Esta modalidad contractual no es en si misma
condenable, y resulta casi indispensable para el aprovechamiento y comercializacién de bienes que
son de consumo masivo”.

0 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de los consumidores. Editorial Rhodas, Lima, 2006. Pg.
149.
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caracteristicas del bien o del servicio que se coloca en el mercado, sino
también a las clausulas contenidas en el contrato que unilateralmente ha sido

predispuesto por el empresario”.

La asimetria informativa, no es el Unico tipo de asimetria que se puede encontrar en
la relacidn entre el trabajador y el empleador, no obstante es un caso contemplado
en nuestro sistema juridico que nos permite ejemplificar claramente la dinamica de
las relaciones asimétricas entre dos partes. En el caso del empleador y el trabajador,
no solo encontramos asimetria informativa, también negocial, econémica, etc., es
por ello que en este tipo de relaciones el estado juridico contempla sistemas
juridicos mas proteccionistas, como el derecho del consumidor y el derecho laboral,
que buscan equiparar la asimetria con un sistema mas favorable a la parte “mas
debil”.

Este predominio de una de las partes, trasladado al ambito de las CNC-PC, es del
empleador, se ve manifestado en las condiciones y clausulas contractuales, las que
por la naturaleza lucrativa de la actividad empresarial, tenderan a beneficiar al
empleador en perjuicio del trabajador, siendo propensos a configurar clausulas y
condiciones lesivas para el trabajador, que puedan configurar abuso del derecho y
la nulidad de estas, por lo que en este punto es pertinente analizar la institucion del
abuso del derecho, en especial en los relacionado a las clausulas de contratacion.

b. El abuso del derecho

Nuestra legislacion, en el articulo 1398° del Cédigo Civil, menciona un ejemplo de
tratamiento de las clausulas abusivas, refiriendo que “en los contratos celebrados
por adhesion y en las clausulas generales de contratacion no aprobadas
administrativamente, no son validas las estipulaciones que establezcan en favor de
guien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades
de suspender la ejecucion del contrato, de rescindirlo o de resolverlo; de prohibir a
la otra parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogar o renovar tacitamente

el contrato; y de fijar clausulas compromisorias y sometimiento a arbitraje”.
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Si bien, esta referido al caso de contratos por adhesion y en las clausulas generales
de contratacion no aprobadas administrativamente (en los cuales la capacidad
negocial de una de las partes es minima o inexistente), es claro que el codigo civil
protege del abuso o0 exceso que pueda resultar en una renuncia de derechos de una

de las partes, bajo sancién de no ser validas.

Manuel De La Puente y Lavalle, sefiala que las clausulas abusivas a que se refiere
el cddigo civil podrian ser llamadas vejatorias, ya que se orientan a dejar a la otra
parte en inferioridad juridica o a aumentar la desigualdad ya existente, no obstante

hace una precision entre clausula abusiva y clausula excesiva, al referir que:

"Ha quedado perfectamente aclarado que la formula 'clausula abusiva'...
debe ser interpretada como clausula excesiva, demasiado onerosa que
reporta una ventaja indiscriminada a favor de uno de los contratantes en

menoscabo del otro”. 1

Podemos afirmar entonces que este desequilibrio excesivo y oneroso en favor de
una de las partes caracteriza a una clausula abusiva. No obstante hace falta
ahondar en la teoria del abuso del derecho a fin de encontrar elementos
substanciales para nutrir la teoria de la nulidad por ejercicio abusivo del derecho en

clausulas de contratacion.

El abuso del derecho, en la doctrina se establece como un limite o parametro de
accion para el ejercicio de los derechos subijetivos, al respecto, Carlos Fernandez
Sessarego, en su libro “El Abuso del Derecho” afirma que, la teoria del abuso del

derecho surge:

“Como una légica reaccion frente a los codigos civiles que, inspirados en la

filosofia del Cddigo Civil francés de 1804, trasuntan una posicion de corte

" DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Pg. 202, citado por TORRES CARRASCO, Manuel Alberto.

Las Clausulas Abusivas en el Codigo del Consumidor. Pg. 33.
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netamente individualista. Por todo ello, el abuso del derecho representa, en
la actualidad, un instituto indispensable para la convivencia humana, de suma

importancia para edificar una sociedad mas justa, solidaria y sequra”.”?

El abuso del derecho es uno de los principales fundamentos de la teoria general del
derecho, es por ello que usualmente su tratativa se remite a los titulos preliminares
de los codigos civiles, como en el caso de nuestro Codigo Civil de 1984, siendo

recomendada su ubicacion en este punto evitando su repeticion en otros capitulos.

“Por este motivo no figura, en consecuencia, en la sede de la responsabilidad
civil, ni deberia tampoco aparecer sistematicamente, como ocurre en algunos
recientes codigos civiles, en la seccion correspondiente al ejercicio de los

derechos, pese a que esta estrechamente relacionado con estas materias’3”,

La teoria del abuso del derecho nace de la necesidad de establecer un limite a los
derechos subjetivos para proteger a los demas con quienes un determinado sujeto
entra en relacion en calidad de titular de derechos. Es una salvaguarda que equilibra

la balanza de la justicia de conductas “egoistas y antisociales.”’*

El objetivo es evitar que los titulares de derecho subjetivos cometan excesos al
ejercer o dejar de ejercer los mismos, que agravien intereses ajenos O propios

tutelados juridicamente, e incluso ante la inexistencia de norma protectora.

Debernos subrayar, en consecuencia, que lo susceptible de lesiéon o agravio en el
caso del uso abusivo de un derecho no son aquellos intereses humanos que la ley

reconoce expresamente y protege directamente a través de derechos subjetivos

2 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. El Abuso del Derecho. Grijley, 1999. Pg. 4

3 Se suele considerar, generalmente, que la teoria del abuso del derecho se gesta principalmente a
través de las obras de Josserand y Saleilles, contemporaneamente escritas en el afio 1905.

74 Es la caracterizacion dada por Carlos Fernandez Sessarego a las clausulas abusivas en su libro
“El Abuso del Derecho”
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perfectos. Tratandose del abuso del derecho, por el contrario, lo que es objeto de
lesion son intereses que no estan tutelados por norma juridica especifica, sino que
Su proteccion se realiza por el juez sobre la base del principio general que considera

acto ilicito sui generis el denominado abuso del derecho.

El sustento juridico para no amparar acciones descritas como actos abusivos estaria
dado, por la buena fe, la equidad, la finalidad econémico-social de las instituciones

juridicas, valores éticos en general, y por la solidaridad, en especial.

La superacion de los limites impuestos por tales principios y valores supone que el
titular del derecho lo est4 usando o no usando de una manera irregular, anormal, lo
que puede significar una amenaza o, de hecho, un perjuicio a un interés ajeno no

tutelado por una expresa norma juridico. SPOTA describe el acto abusivo como:

“(...) aquel que se ejecuta sin exceder los limites objetivos del derecho, pero
que, por su mavil no concordante con aquella finalidad social o econémica,

deja de ser amparado por el ordenamiento juridico™>

Segun SPOTA, Alberto G., Tratado de derecho civil. Parte general, t. I, vol. 2, sobre

el abuso del derecho:

“(...) respétese la letra de la ley, pero se elude su espiritu, recurriendo a
actos aparentemente licitos, pero que en si, o en su combinacion, Ssi

persiguen el resultado prohibido”.

El abuso del derecho, segiin BEJARANO SANCHEZ7%: es una conducta que parece
ser congruente con la norma de derecho, un comportamiento que no contradice el

enunciado formal de la regla juridica y que, sin embargo, quebranta y contraria el

5 SPOTA, Alberto G. Tratado de Derecho Civil. Parte general, T. I, Vol. 2, El Abuso del Derecho.
Buenos Aires, De Palma Editores, 1958.

6 BEJARANO SANCHEZ, citado por Fernandez Sessarego Carlos, Abuso de derecho, Astrea, p.
23.
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espiritu y el propdésito de los derechos ejercidos de manera que su actualizacion no
es ya una accion valida y legitima sino un acto ilicito. Y es que, para el citado autor,
el sentido con que se ejercita el derecho, al perturbar intereses vitales, constituye
una conducta “materialmente antijuridica aunque sea coherente con la disposicién
formal de la misma”. Es decir, una conducta aparentemente legitima pero

sustancialmente ilicita.

Abusar del derecho significa, para RIPERT 77, cubrir de juridica el acto que se tenia
el deber de no realizar o por lo menos que no era posible realizar mas que
indemnizando a aquellos que fueran perjudicados por dicho acto. No puede
concebirse un derecho que no esté limitado de una u otra forma por la ley, y que
estos se basan en principio, -fijados por la ley o el convenio-, genéricos y aplicables
a los derechos subjetivos de una u otra forma.

AuUn en el caso de no existir limitacién o principio alguno, habré jurisprudencia o
doctrina, que recoja la “conciencia juridica colectiva”, sintesis de la moral

comunitaria.

Dicha conciencia colectiva se materializa en mayor o menor medida en la
prohibicién del ejercicio abusivo del derecho, esta conciencia en cuanto al abuso
del derecho suele ser recogida en los cédigos civiles, alimentados por en la doctrina,
la jurisprudencia y la costumbre que a su recoge ética colectiva, incorporando dicha

prohibicién expresamente en algunos casos.

En nuestro caso esta prohibicién se consigna en el Cédigo Civil peruano, con la
frase “la ley no ampara el abuso del derecho”, en concordancia con lo dispuesto por
el articulo 103° de la Constituciéon Politica del Peru que establece que “La

Constitucion no ampara el abuso del derecho”.

En lo que se refiere a la caracterizacién tradicional del abuso del derecho, es

T RIPERT. La régle morale dans les obligations civiles, 40 ed., Paris, 1949.
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conveniente anotar que, desde algunas décadas atras y mas aun en la actualidad,
se tiene la conviccion de que el derecho subjetivo no es absoluto y que no es un
poder ilimitado concedido a su titular por el ordenamiento. Esta tesis, a la cual
hemos hecho referencia, se funda en que el derecho, por ser relacién entre sujetos,
se correlaciona necesariamente con el interés ajeno y el respeto que merecen a
pesar de que no hayan sido tutelados por norma especifica, se asume un deber por
parte del titular de un derecho subjetivo relativizando su derecho en funcion al

derecho de los demas.

El abuso del derecho se configura entonces como un limite que impide el ejercicio

irregular del titular de un derecho subijetivo.

Conviene recordar que no solo puede constituir abuso del derecho subjetivo la
actuacion irregular del mismo, sino también la omision de su ejercicio quien teniendo

el poder de ejercerlo, a través de su omisidon causa un dafio a otro.

Es del caso anotar que, segun los autores antes citados, existen hasta dos
categorias de limites genéricos al ejercicio de los derechos subjetivos. La primera
de ellas se sustenta en las convicciones éticas imperantes en la comunidad,
mientras que la segunda supone la adecuacion de dicho ejercicio a las finalidades
econOmica o social para la cual el derecho subjetivo ha sido creado y atribuido al

titular por el ordenamiento juridico.

Cuando hablamos de la aplicacion ética nos referimos por ejemplo a que los
derechos subjetivos se ejerzan bajo el halo de la buena fe, en cambio cuando
hablamos de los fines sociales y econdmicos del estado de derecho, este fin comun
mas que regular impone la prohibicion del abuso del derecho de forma expresa o
tacita, la cual podria ser sancionada desde la nulidad virtual del art. V del T.P. del
Cddigo Civil que establece: “Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que

interesan al orden publico y las buenas costumbres”.
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En ese sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en reiteradas
ocasiones, como en el EXP. N.° 05859-2009-PA/TC, estableciendo que “La
proscripcion genérica, que tiene como punto de partida la figura del abuso del
derecho, es categorica desde el analisis constitucional: la Constitucién no ampara
el abuso del derecho, afirmacién que se encuentra en el parrafo final del articulo
103 de la Constitucion. (...) Mientras que en el abuso del derecho se presenta un
conflicto entre, por un lado, las reglas que confieren atributos al titular de un derecho
subjetivo, y por otro, los principios que sirven de razones ultimas para su ejercicio’,
en ese sentido el tribunal considera “Que el empleador pretenda desconocer los
derechos laborales de sus empleados por la mera invocacion de las reglas de
contratacion por obra o servicio especifico no puede ser un supuesto amparable
desde la Constitucién. Como se ha argumentado, la licitud de una conducta no se
obtiene con el sélo hecho de invocar una disposicion legal, pues ésta no puede
utilizarse de forma aislada ni en desconocimiento de los principios constitucionales”.
Podemos concluir hasta este punto que la asimetria de la relacion entre empleador
y trabajador, va a determinar que el primero pueda ejercer su poder para conseguir
clausulas mas favorables y en detrimento del trabajador, imponiéndole condiciones
lesivas que en el caso de las CNC-PC vulneran la libertad de trabajo de este,
configurando abuso del derecho y su validez. También podemos concluir que

tampoco significa que la libertad de trabajo —u otros derechos- sean indisponibles ni

puedan ser objeto de pactos, ya que solo configuraran abuso del derecho, en la

medida que transgreda los limites éticos de la comunidad y el ordenamiento juridico.

Para determinar si hay abuso del derecho, se debera analizar principalmente, si hay
o no vulneracioén del ndcleo esencial de un derecho constitucional, lo que se debera
realizar a la luz de los principios de razonabilidad y proporcionalidad y siempre
teniendo en cuenta los fines y caracteristicas de las CNC-PC.

c. ¢Las Clausulas de No Competencia Post-Contractual tienen naturaleza

laboral o civil?
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Habiendo determinado los limites a la disposicion de derechos para no caer en
abuso de derecho, corresponde diferenciar la naturaleza de esta clausula.

Cuando hablamos de clausulas contractuales laborales, nos referimos basicamente
a las clausulas de contratacion civiles aplicadas al derecho laboral. Las clausulas
de contratacion se basan en el principio de la autonomia de la libertad de las partes
y la libertad contractual consagrada por la Constitucién Politica del Perd, que es
comun a ambos tipos de clausulas y que seran reguladas en su mayoria por los

principios del derecho civil y por el libro de Acto Juridico.

Cuando tratamos de diferenciarlas de las clausulas laborales nos referimos a las
mismas clausulas civiles pero enmarcadas en el derecho laboral, por ende primara
la aplicacion de los principios generales del derecho laboral y tendran como marco
regulador el derecho laboral y los usos y costumbres laborales, siendo que el
derecho laboral es mas proteccionista que el derecho civil (por la naturaleza
asimétrica de la relacion empleador empleado), las clausulas tenderan a equilibrar

esta asimetria.

Es por ese criterio proteccionista, que parte de la suposicién que una de las partes
tiene mayor conciencia y poder de determinacion de las condiciones contractuales,
lo que puede llevar al abuso del derecho por una de las partes, en merito a clausulas
de contratacion que lindan entre lo nulo y anulable, en el caso de las CNC-PC, nos
encontramos frente a una obligacion de no hacer civil, pero ya que la clausula no
estd aislada y esta ligada a un contrato de trabajo previo, y que implica la restriccion
del derecho del trabajo, que debe analizarse no solo su configuracion a la luz de los
requisitos de validez del codigo civil, sino a la luz de los principios del derecho del
trabajo, del derecho constitucional y los propios requisitos esenciales de validez de

este tipo de clausulas.

3.3.2. Nulidad por falta de razonabilidad

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




101

El Tribunal Constitucional desarrolla jurisprudencialmente el principio de
razonabilidad y coincide en que el requisito de razonabilidad excluye la

arbitrariedad, en aras de buscar una solucién justa a cada caso.

En su sentencia 0090-2004-AA/TC, refiere que “La razonabilidad implica que el acto
estatal debe mantener su justificacion légica y axiolégica en los sucesos o
circunstancias que fueran”, en la misma sentencia en el considerando 6, ademas
agrega que “En consecuencia, la razonabilidad comporta una adecuada relacion
|6gico-axiolégica entre la circunstancia motivante, el objeto buscado y el medio

empleado”.

En el considerando 35 divide la razonabilidad en dos tipos:

- Razonabilidad cuantitativa por la cual “pondera el contenido del proceso
discursivo o inferente que concluye con una proposicién légica y
axiolégicamente valida”.

- Razonabilidad cualitativa que: “pondera el proceso discursivo o inferente que
concluye con una regla simétrica o asimétrica de asignacion de facultades,

derechos, deberes, deberes o servicios, segun sean iguales o diferentes los

hechos generados por las personas. Asi, su objeto sera la determinacién de

consecuencias juridicas homoélogas para aquellos gue se encuentren en

idénticas circunstancias, vy distintas para los que se hallen en disimiles

circunstancias” (el subrayado es nuestro).

Finalmente agrega que “La doctrina plantea la verificacion l6gico-axioldgica de una
proposiciéon juridica bicondicional; esto es, que se justifique la asignacion de
derechos, facultades, deberes o sanciones, si y solo si guardan armonia y

sindéresis con los hechos, sucesos o circunstancias predeterminantes”.
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El principio de razonabilidad “Se expresa como un 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 arbitrarios.”’8, la mejor forma de conseguir justificacion
l6gica y axioldgica, ademas de tener predictibilidad dando mismas consecuencias
juridicas para quienes estén en situaciones homologas, es basarse en criterios
objetivos. En el caso de las CNC-PC, estarian constituidos por las caracteristicas
esenciales de validez respecto de estas clausulas, debiendo el juzgador determinar

la concurrencia de estos, ya que en su defecto adoleceria de causal de nulidad.

Los requisitos de validez, constituyen el minimo de configuracion, sin el cual
razonablemente no podrian operar las clausulas de no competencia, por lo que la
ausencia de uno de ellos configura la desnaturalizacién de las CNC-PC, siendo
causal de nulidad de las mismas, por lo que se desprenden como causales de

nulidad las siguientes:

a. Nulidad por falta de onerosidad de la compensaciéon: Una caracteristica
principal es la existencia de una contraprestacion, cuyo fin es compensar’®
el tiempo que el trabajador evitara trabajar en una empresa en la que pudiera
usar la informacién obtenida previamente y que pudiera competir con su

anterior empleador.

En todos los casos, las imposiciones de estas clausulas al empleador deben
de tener como contraparte una contraprestaciéon mayor a favor de trabajador
a fin de “compensar” el lucro cesante que pudiera devenir por la observancia

de la misma.

78 EXP. N.° 00535-2009-PA/TC del Tribunal Constitucional Peruano, del 05 de febrero del 2016.

® Propiamente no es una compensacion sino una indemnizacién ya que estamos refiriéndonos a
una lesion en parte de un derecho, siendo que los derechos son indisponibles corresponde

indemnizar, finalmente porque el pago no restituye un derecho.
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En este punto debemos tener en cuenta que el trabajador debera evitar
laborar en empleos que guarden relacién directa con su experiencia
profesional, por lo que le sera mas dificil encontrar trabajo, asi mismo una
vez pasado el tiempo de vigencia al intentar reincorporarse al medio debera
actualizarse, relacionarse e integrarse nuevamente, situacién que le puede
ser adversa. Asi mismo el uso de la informacion hubiera podido redituarle en

una mayor contraprestacion econémica, posicion laboral, linea de carrera etc.

Por ello la contraprestacion es necesaria, ya que tiene como fin resarcir todo
aquel concepto ya mencionado, por ello estimo conveniente determinar que
la inexistencia de una compensacién econémica seria una causal de nulidad

de la clausula.

b. Nulidad por falta de limitacion en tiempo, funcién y territorio: Las CNC-
PC, no pueden ser generales, deben especificar tiempo, materia y territorio o
espacio de aplicacion, ya que de lo contrario serian vulneradoras del derecho
de trabajo por que implicitamente se estaria renunciando al ejercicio de su
derecho a la libertad de trabajo.

Las clausulas se caracterizan por que se circunscriben a un periodo de
tiempo determinado, ya que su extension indefinida quebrantaria la libertad
de trabajo prescrita por la constitucién (art. 2 inc. 15 de la Constitucion®),
situacion que también acarrea nulidad virtual segun lo dispuesto por el art. V
del T.P. del Cédigo Civil®l), por lo que en principio podemos determinar que
una clausula genérica seria nula por contravenir la ley, en este caso la

Constitucion y lo dispuesto en el Codigo Civil.

80 Articulo N° 2 inciso 15 de la Constitucion Politica del Peru: “toda persona tiene derecho: A trabajar
libremente, con sujecion a ley.”
81 Articulo V del TP del cadigo Civil: “Es nulo el acto juridico contrario alas leyes que interesan al

orden publico y las buenas costumbres”
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En cuanto a la duracion méxima de las mismas, hay que tener en cuenta que
el trabajador calificado para una determinada labor tendra que evitar trabajar
en el area en que adquirio experiencia, y no obstante esto sera compensado,
se deben establecer topes, ya que el abuso de la temporalidad no solo afecta
al empleador sino a la libre competencia, a la libertad de contratar (art. art. 2
inc. 14 de la Constitucion ) y la libertad de trabajo, por lo que al ser varios
bienes juridicos de interés publico es conveniente establecer un parametro

legal que puede ser escalonado dependiendo de la especializacion.

En cuanto a la materia y espacio el fundamento es el mismo, estos deben de
ser determinados claramente, circunscritos a un espacio geografico
determinado (ciudad, pais o en su defecto instituciones o entidades
especificas), en cuanto a la materia deben ser establecido con claridad
aquellos contenidos que efectivamente puedan no solo servir de competencia
al ex empleador sino que efectivamente le puedan generar una merma
econdmica, no pudiendo limitarse en ningun caso el ejercié de una profesion,
ciencia, arte u oficio ya que seria una disposicién total de un derecho

fundamental®2.

c. Nulidad por falta de interés del ex empleador: En este caso, solo se
sustenta si es que efectivamente el empleador tiene interés en proteger
informacion relevante de su empresa, ya que de no ser asi podria llegar a
constituir una clausula nula que ademas viole el derecho de libre contratacion
y el derecho de libertad competencia, por ejemplo para impedir que un
directivo no se vaya a otra empresa por una mejor oferta cuando esto no

constituye desmedro econdmico directo o indirecto.

Las CNC-PC tienen como fin proteger el uso de informacién, conocimiento

82 Como expresamos anteriormente un trabajador puede dejar de ejercer un parte de sus derechos
a cambio de una indemnizaciéon o compensacion, ya que en todo caso no esta “renunciando” a un

derecho sino obligandose a “no hacer” determinada actividad a favor de un competidor.
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gue se ha obtenido a partir del trabajo realizado y que pueda servir a la
competencia. No obstante se pueden utilizar las clausulas no con el fin de
proteger la informacién sino con fines subalternos como limitar la libertad de
contratacion de sus competidores, fin que es contrario a lo dispuesto por el
art. 2, inciso 14 de la constitucién que establece que toda persona tiene
derecho: “A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes
de orden publico.” y que también es contrario a lo dispuesto por el art. 219
inc. 4 que prescribe que el acto juridico es nulo: “Cuando su fin sea ilicito”,
ya que el fin subalterno es ilicito, el de pactar para limitar la libre competencia
y contratacion, por lo que también seria en parte aplicable la nulidad virtual
del art. V de TP del Cédigo Civil.

En todo caso lo que determinara si el fin es el adecuado, serd si la
informacion que manejo el trabajador sea relevante para un competidor, por
lo que efectivamente concurre un legitimo interés del empleador. Lo contrario

sera probado obviamente por quien invoque la causal.

3.3.3. Nulidad por falta de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad segun el Tribunal Constitucional Peruano es
entendido como “prohibiciéon de exceso” y comprende tres sub- principios:

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto®*

Ademas agrega que “este principio constituye el parametro para examinar la

constitucionalidad de las intervenciones en los derechos fundamentales”

Lo referido concuerda con los expresado por Eric Castro Posadas en su articulo
“Los pactos de no competencia en el derecho laboral peruano”, quien indica |que

para verificar la validez de estos pactos se debe recurrir al test de proporcionalidad®

83 Sentencia0045-2004-Al/TC del Tribunal constitucional Peruano.

84 La determinacion de estas variables a diferencia de la razonabilidad, es bastante subjetivo en la
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tendiente a determinar si el pacto cumple con:

- Proporcionalidad con el fin,
- Mecanismo adecuado,

- Comparacion entre la afectacion del derecho y el fin objetivo.

En este caso se refiere al filtro de proporcionalidad, que constituira basicamente en
la ponderacion de los requisitos esenciales de validez dentro del caso en particular,
de forma que la solucién al caso no vulnere los derechos constitucionales. Para ello,
debera de interrelacionar los requisitos de validez y sopesarlos adecuadamente,
una vez encontrado el punto de equilibrio determinara si la clausula es nula o no, si
es excesivamente onerosa el juez puede declarar la nulidad y establecer las
reparaciones necesarias, en su defecto y dependiendo del caso también podria
también moderar la clausula y extender sus efectos a limites adecuados si estimara

gue dejandola sin efecto causaria un mayor dafio.

Por ejemplo, en el caso de pactarse una CNC-PC, por 2 afios a nivel nacional, en
ese caso el juez podra determinar que la relaciéon entre tiempo y restriccion
geografica es excesiva y poco proporcional por lo que tiene dos opciones, o declarar
nula la clausula, situacion en la cual el ex empleado puede demandar indemnizacién
por el tiempo no laborado o en su defecto moderar la clausula dejando sus efectos
validos pero restringidos como restringir la aplicacion en el ejemplo solo al ambito
local. Una u otra solucién corresponde al caso particular, a lo expuestos por las

partes y a la tendencia dogmatica del juzgador.

mayoria de casos. La proporcionalidad con el fin, determinar si el mecanismo adecuado es el menos
invasivo y la comparacion entre la afectacién del derecho y el fin son parte de un mismo proceso, el
cual basicamente esta en asignar un mayor 0 menor peso o preeminencia a dos derechos subjetivos
en un conflicto aparente. Este andlisis de proporcionalidad dependera en la mayoria de casos de la
valoracion particular del juzgador de cual es el “peso” que estima corresponde a un derecho respecto
de otro, 0 a una cirscunstancia de otra, por ello es importante conocer el fin de una determinada
institucion juridica y sus caracteristicas a fin de evaluarla adecuadamente y ponderar o proporcionar
adecuadamente al momento de resolver.
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La aplicacion del principio de proporcionalidad, como indicamos, es un proceso mas
subjetivo que en el juicio de razonabilidad, por ello puede haber sentencias en casos
parecidos y con resultados diametralmente opuestos®®, en estos casos los
juzgadores deberan de ser mas técnicos al momento de resolver, y conocer como
ya indicamos, no solo los requisitos de validez, ademas la naturaleza de las
clausulas y las condiciones operantes en cada caso, por ejemplo: Un juez puede
dar como valida una clausula de no competencia a nivel nacional de un jefe de
produccion de una determinada empresa, pero esta puede resultar onerosa si se
tiene en cuenta otros factores, como por ejemplo que el mercado relevante es local
y que la compensacion es menor al 50% del salario percibido, siendo en ese caso

mas conveniente restringir la clausula al mercado

8 Un ejemplo de las diferencias entre resoluciones de una misma jurisdicciéon se dio en Irlanda
Comercial Plastics Ltd vs Vicente en el que se intentd aplicar una CNC-PC con restriccion mundial,
pero siendo que el empleador solo operaba en Reino Unido, estima que el pacto era
geograficamente demasiado amplio y era inaplicable. En contraste, en el caso Murgitroyd y Company
vs Purdy se pacté una CNC-PC en toda Irlanda, pero no obstante el s6lo habia diez abogados de
patentes que operan en Irlanda no fue considerada irrazonable.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

a) CONCLUSIONES
Las clausulas de no competencia post-contractual son un mecanismo disuasivo,
gue responde a la creciente necesidad de retener el capital humano, para evitar su
migracion y el desmedro econdmico indirecto por el aprovechamiento de la expertiz,
experiencia, y hasta prestigio obtenido por el trabajador de su ex — empleador, en
caso compita con este ultimo. Mas aun en el actual contexto del crecimiento
econoémico que el Peru experimenta, que potenciard mayor inversion cuyo efecto es

una mayor oferta laboral que desencadena en un mayor indice de rotacion laboral.

Aunqgue no esté regulado en nuestro ordenamiento actual, el pacto que dispone de
un derecho constitucional como la libertad de trabajo, como en el caso de las
Clausulas de No Competencia Post- Contractual, son acuerdos que pueden ser
validos en base a la legislacion actual y no necesariamente constituyen abuso del
derecho, ya que la libertad de trabajo no es un derecho inmanente que no puede
ser objeto de disposicion, siempre que se circunscriba a limites que no
contravengan los derechos subjetivos o el nicleo esencial del derechos protegidos,
y siempre que el trabajador sea debidamente indemnizado por ese acto de

disposicion parcial/no sustancial.

Las condiciones necesarias para que una Clausula de No Competencia Post-
Contractual sea valida son: limitacion (temporal, material y espacial), onerosidad de
la compensacién y un legitimo interés que no sea limitar la competencia, requisitos
recogidos en la mayoria de legislaciones que se han ocupado del tema, sin los
cuales la clausula adoleceria de vicio de nulidad. No obstante en ausencia de alguno
de ellos aun podria subsistir la vigencia de la misma, si en la ponderacion que realice
el juez se determina en el caso particular y por la naturaleza de las condiciones y

de la labor realizada, hay un establecimiento tacito de dichos parametros.

Aln en el caso que se hayan determinado expresamente todos los requisitos de
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validez, no se garantiza la validez de la Clausula de no Competencia, ya que del
andlisis de las condiciones estipuladas (tiempo, indemnizacion, limitacién) se puede
determinar que en conjunto se ha dispuesto de parte esencial del derecho a la
libertad del trabajo de forma que desnaturaliza su derecho, situacion que solo podra

determinar el juez.

Para determinar si las clausulas son nulas o no y en qué medida se aplican en el
caso particular, se deberé realizar un analisis a la luz del principio de razonabilidad
partiendo de los requisitos de validez de las CNC-PC y uno de proporcionalidad
ponderando todas las condiciones pactadas en el caso particular

b) RECOMENDACIONES

¢ Es necesario regular o no este tipo de clausulas?, considero que si, ya que hay
pardmetros que es mejor establecer normativamente, principalmente el tiempo
maximo de duracién, ya que dejarlo al arbitrio de las partes en clara asimetria,
serian probablemente situacién que en nuestro contexto actual y con los tiempos
promedio de resolucion de casos pueden vulnerar el derecho del trabajador. No
obstante, considero que no es necesario regular o determinar los parametros de los
demas criterios de validez (compensacion y limitacion) ya que podrian restringir mas
bien la flexibilidad que el derecho contractual requiere para adaptarse a las distintas
realidades, en este caso considero solo deberia establecerse que también se debe
compensar y establecer limitaciones sin establecer la cuantia o especificidad de la

limitacion en el texto de la norma.

En vista que su regulaciéon como parte de la Proyecto de Ley General del Trabajo
se ha visto frustrada reiteradamente, seria conveniente regularlo de forma
separada, esto ademas seria conveniente puesto que ameritara un mejor analisis y
debate para determinar los criterios minimos de validez, debiéndose analizar el
mercado de trabajo actual, de forma que se obtenga con criterios técnicos para
determinar un periodo de tiempo 6ptimo, y que no sea calco de otra legislacion.

Asimismo es necesario establecer otros criterios, como si se hara alguna distincién
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entre trabajadores de “cuello blanco” o “cuello azul”, o si se estableceran limites o
estandares minimos para la compensacion (Remuneracion minima vital,

remuneracion anterior, promedio de ellas).
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