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Resumen

El presente trabajo de investigacion tiene como finalidad determinar las razones por las que se
considera que existe una afectacion al principio protector en la Ley N° 31602, que regula la
licencia por fallecimiento de un familiar en el sector privado, toda vez, que refleja una
regulacion escueta que perjudican a los trabajadores, como la exclusion de figuras familiares
como el concubinato y la tutela. Ademas, la falta de claridad en el calculo de la remuneracion
para aquellos trabajadores con ingresos variables principales, lo cual genera desigualdades.
Asimismo, para lograr el propdsito, la metodologia empleada es de tipo documental, con un
enfoque cualitativo y un paradigma interpretativo, sustentada en la recopilacién, andlisis e
interpretacion de informacion proveniente de fuentes de tres tipos, normativas, doctrinales y
jurisprudenciales para comparar el tratamiento de este tipo de licencia. Por lo que, los resultados
sugieren la necesidad de modificar la legislacion peruana en el sector privado, para asegurar
una proteccion mas adecuada de los derechos laborales en situaciones de duelo, alinedndose

con el principio protector, por el respeto de su dignidad humana.

Palabras clave: Principio protector, licencia por fallecimiento de un familiar, tutela,

concubinato



Abstract

The purpose of this research work is to determine the reasons why it is considered that there is
an impact on the protective principle in Law No. 31602, which regulates leave due to the death
of a family member in the private sector, since it reflects a brief regulation that is detrimental
to workers, such as the exclusion of family figures such as concubinage, guardianship. In
addition, the lack of clarity in the calculation of remuneration for those workers with variable
income, which generates inequalities. Likewise, to achieve the purpose, the methodology used
is documentary, with a qualitative approach and an interpretative paradigm, based on the
collection, analysis and interpretation of information from three types of sources, normative,
doctrinal and jurisprudential, to compare the treatment of this type of leave. Thus, the results
suggest the need to modify Peruvian legislation in the private sector, to ensure a more adequate
protection of labor rights in bereavement situations, aligned with the protective principle, for

the respect of their human dignity.

Keywords: Protective principle, leave due to death of a family member, guardianship, ,

cohabitation



Introduccion

La pérdida de un familiar es un evento inevitable en la vida de cualquier persona que,
ademas de impactar profundamente en el bienestar emocional, puede afectar considerablemente
el rendimiento laboral. A partir de un estudio de la legislacion Laboral y teniendo en cuenta un
principio base o fundamental que orienta el Derecho del trabajo, como es el principio protector
0 tuitivo, se entiende como la legislacion laboral siempre esta orientada a cuidar a la parte débil

de la relacion de trabajo, como lo es el trabajador.

En razén de ello, se evidencio que existe una norma en el sector privado que otorga la
posibilidad de que el trabajador ante el fallecimiento de un familiar pueda ausentarse de su
centro de empleo con la finalidad de realizar los tramites necesarios sin perder su ingreso
econdmico, y atendiendo a una necesidad fundamental. Ahora bien, antes de la emisién de esta
Ley, quedaba a voluntad del empleador otorgarles este derecho a los trabajadores del sector

privado, ocasionando cierta afectacion a su bienestar emocional, econémico y familiar.

Sin embargo, en algunos paises de Europa y Ameérica latina como Espafia, Colombia,
Argentina y Chile, este tipo de regulacién deja claro que, la licencia por fallecimiento no solo
se encuentra en nuestra legislacion, sino que es una practica comdn en diversos paises que

también velan por el interés familiar, emocional y econdémico.

En razén a ello, en Pert, la normativa que regula la licencia por fallecimiento en el
sector privado, presenta varias deficiencias que impiden una adecuada proteccion laboral, no
acogiendo plenamente las diferentes situaciones que un trabajador puede tener como tal, y
teniendo en cuenta que es una suspension imperfecta, no ha advertido la forma de calculo para
el pago de la misma en una remuneracion principal variable, lo que puede significar una
afectacion al trabajador y por lo tanto a este principio tuitivo. En ese sentido, el presente estudio
planteo la siguiente pregunta: ¢Cudles son las razones por las que se considera que existe una
afectacion al principio protector en la ley de licencia por fallecimiento de un familiar en el

sector privado?

Esta investigacion tuvo como objetivo principal determinar las razones por las que se
considera que existe afectacion del principio protector en dicha ley, evaluando sus implicancias
practicas; asimismo, se analizo la presencia del principio protector en las diversas licencias

laborales de connotacion familiar; y las deficiencias de dicha ley, como la falta de claridad en



el calculo de remuneraciones principal variable, también, la exclusion de figuras juridicas como
tutela y concubinato. De acuerdo a ello, la metodologia empleada es de tipo documental, con
un enfoque cualitativo y un paradigma interpretativo, donde se realizo un analisis de fuentes
normativas, doctrinales y jurisprudenciales nacionales e internacionales para comparar el
tratamiento de este tipo de licencia, con ello, se espera que los resultados de esta investigacion
contribuyan a proponer soluciones normativas que garanticen en mayor medida la proteccién

del trabajador alineadas con el principio protector.

En esa medida, toda implementacién regulativa pro empleado, como seria en el
presente caso la licencia por fallecimiento merece un tratamiento especial y muy bien
especificado; porque la finalidad es velar por el trabajo digno en toda relacion laboral, es decir,
ordenéndose a la proteccion de derechos del trabajador, que, en la posicion de dependencia

econdmica y subordinacion, se da mediante la celebracion del contrato.

Finalmente, la importancia de esta investigacion radica en mejorar la normativa
laboral relacionada con la licencia por fallecimiento de un familiar en el sector privado, debido
que, al existir vacios legales no se garantiza adecuadamente los derechos del trabajador en
situaciones de duelo. Por ello, se busca que esta normativa se alinee con las realidades sociales
contemporaneas, promoviendo una mayor proteccion al trabajador en el sector privado y

asegurando el respeto de su dignidad humana.
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I. Revisién de literatura

Inicialmente, es relevante enfatizar lo que los autores Arnau & Sala (2020) sefialan:
que es esencial destacar que la revision de la literatura es un paso fundamental en todo proyecto
de investigacion. Esto se debe a que ofrece una orientacion para ubicar y fundamentar teorica
y conceptualmente la investigacion, asi como para recopilar informacion relevante, basada en
estudios previos realizados por otros investigadores sobre el tema en cuestion.

1.1. Antecedentes

De acuerdo con (Puican, 2022) para obtener el titulo de abogado, remarca la
relevancia del principio protector en ausencia de regulacion explicita sobre discriminacion
indirecta, proponiendo una interpretacion que favorezca al trabajador como parte vulnerable en
relaciones laborales. Su investigacion ofrece una valiosa perspectiva sobre la aplicacion de este
principio en el ambito laboral, abogando por su uso para proteger los derechos de los
trabajadores, lo cual es crucial para entender su impacto en la legislacion sobre licencia por
fallecimiento en el sector privado.

En su tesis para obtener el titulo de abogado, Rojas (2021) resalta la importancia de
los principios laborales y constitucionales en el contexto del derecho laboral, especialmente en
concordancia con la igualdad de derechos para aquellos empleados que trabajan a tiempo
parcial. Destaca que la falta de acceso a ciertos derechos para estos trabajadores podria vulnerar
el principio protector, limitando asi sus derechos constitucionales, por lo que, esta
investigacion, tiene como aporte para la nuestra, subrayar la relevancia juridica del principio
protector al evitar tratamientos diferenciales sin justificacién suficiente, como se refleja en el
caso analizado.

Asimismo, Guevara (2020) en su trabajo de tesis para obtener el titulo de abogado,
propone modificar el decreto legislativo 728, especificamente el articulo 12°, para incorporar
el permiso por matrimonio en el marco laboral del sector privado, garantizando de esta manera
el derecho al empleo y fomentando la unidad familiar. Este estudio revela la disparidad entre el
sector publico y privado en términos de beneficios laborales, lo que puede vulnerar los derechos
de los trabajadores del sector privado, atentando contra el principio protector

Segun Cybulkiewicz (2020), en su tesis de abogacia, se aborda la carencia normativa
en el Cadigo Procesal de Trabajo y Seguridad Social respecto a un procedimiento judicial, en
conexion con los principios del derecho laboral, especialmente el principio protector. Este
principio se considera una garantia en favor del trabajador ante posibles desigualdades,

como aquellas de indole econdmica, que pueden surgir debido a la relacion de dependencia
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laboral. Ante tratos diferentes para sujetos en situaciones facticas distintas, el recurso judicial
se erige como el medio para corregir o mitigar los desequilibrios. Este trabajo tiene como aporte
para la nuestra, destacar como el principio protector se aplica a diversas facetas del derecho

laboral, siendo esencial para compensar las disparidades entre las partes involucradas.

A su vez, Quintero (2020) en su tesis de abogacia, analiza la aplicabilidad del Codigo
General del Proceso a los principios rectores laborales, centrandose en el principio protector
que tiene como fin proteger al trabajador de abusos y desconocimiento de derechos. Esta
investigacion tiene como aporte para la nuestra, destacar la responsabilidad en garantizar una
proteccidn efectiva de los derechos laborales, destacando la necesidad de una aplicacion clara
y efectiva de la ley para proteger los derechos de los trabajadores, especialmente en situaciones

de vulnerabilidad como el duelo por la pérdida de un familiar.

Finalmente, de acuerdo con Monsalve (2019), en su tesis para obtener el titulo de abogado,
resalta que el desarrollo del derecho laboral ha ocasionado la integracién de multiples licencias
y autorizaciones para hacer frente a eventualidades en el ambito laboral. Sin embargo, su
implementacién ha sido ineficiente, lo que sugiere la necesidad de un mecanismo que facilite
el acceso a informacion sobre estos recursos, agilizando su uso. Este trabajo tiene como aporte
para la nuestra, que, aunque las licencias son cruciales para enfrentar circunstancias
imprevistas, el acceso a estas en el sector publico es mas amplio y regulado en comparacién
con el sector privado, por ejemplo, en el caso de normativa materia de analisis, la misma que
entrd en vigor en el 2022, antes, quedaba al libre albedrio del empleador de autorizarlo.

1.2 Bases teoricas
1.2.1. Tratamiento juridico del principio protector

a) Naturaleza juridica del principio protector en la doctrina peruana

Es importante recalcar lo que nos dice Abanto (2009) sobre los principios del
Derecho, como fundamentos esenciales, guian la creacion, interpretacion y aplicacion
de normas, ademas de resolver situaciones no previstas. En otras palabras, ratifican su
validez con la imperiosa necesidad de su existencia, logrando su eficacia practica, a
través de su vigencia en la vida juridica y en la realidad; entre estos principios, destaca
de manera especial el principio protector, que en el contexto juridico peruano ha sido
objeto de andlisis y debate en la doctrina legal, por ejemplo, Gamonal (citado por
Arellano & Benfeld, 2017) menciona que, el aumento en la salvaguarda proporcionada
por el derecho laboral al trabajador, reconocido como la parte mas desprotegida en la
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relacion contractual, se remonta a la Revolucion Industrial.

Por lo que, diversos autores han abordado la naturaleza juridica de este principio
desde distintas perspectivas. Entre ellos, sobresale la contribucion de destacados juristas
como Paredes (2018), quien considera que el principio protector es un criterio esencial
que guia el derecho laboral, que, en lugar de basarse en la busqueda de igualdad, se
centra en garantizar una proteccion preferencial a una de las partes: el trabajador.

En la misma linea, de acuerdo con Diaz & Benavides (2013) el principio
protector representa la funcion de amparo que exige la relacion laboral por su propia
naturaleza, siendo su objetivo principal proporcionar una protecciéon preferencial al
trabajador, con el fin de compensar la desventaja que tiene como la parte mas debil en
la relacion laboral. En resumen, la doctrina peruana concibe al principio protector como
la esencia misma del derecho del trabajo, en la medida que expresa la naturaleza
compensadora de esta disciplina juridica y responde, a establecer un amparo preferente

al trabajador.

Definicion y alcances

Dentro de los alcances mas relevantes sobre el principio protector, encontramos lo
que nos menciona Diez (2019), quien considera que, con el proposito de asegurar la
realizacion de la justicia y, por ende, la armonia social, resulta indispensable brindar

proteccion al trabajador frente a posibles abusos por parte del empleador.

Por otro lado, Chanamé (2007) revela que el término "duda insalvable”, a
diferencia de la Carta magna de 1979, que utilizaba Unicamente la palabra "duda" sin el
calificativo "insalvable", se refiere en la Constitucion actual a una incertidumbre que no
puede resolverse de ninguna manera, incluso aplicando los métodos de interpretacion,

no es posible alcanzar una comprension clara de la norma.

También, en el &mbito de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), este
principio esta implicito en varios convenios que buscan proteger los derechos de los
trabajadores y garantizar condiciones laborales justas. Por ejemplo, el convenio sobre el
trabajo forzoso de 1930 (Convenio N.° 29) establece la prohibicién del mismo en todas
sus formas, obligando a los Estados miembros a suprimir el uso del trabajo forzoso
dentro de sus territorios y jurisdicciones. Este convenio aborda implicitamente este

principio al proteger a los trabajadores de la coercidn y explotacion, garantizando que
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el trabajo sea voluntario, remunerado y en condiciones dignas Y justas.

Por otro lado, el convenio sobre igualdad salarial de 1951 (Convenio N.° 100)
establece el principio de igualdad de remuneracion para trabajadores y trabajadoras por
labores de igual valor, requiriendo a los Estados miembros tomar medidas para erradicar
cualquier disparidad salarial basada en género. Este convenio ejemplifica el principio
protector al asegurar equidad salarial y salvaguardar a los trabajadores de la
discriminacion; por lo que, se ha podido evidenciar que estos convenios de la OIT
reflejan la proteccion de la dignidad de las personas, al establecer normas
internacionales que aseguran la méaxima proteccién posible para los trabajadores,

promoviendo condiciones laborales justas, equitativas y seguras.
b) Reglas del Principio Protector

De acuerdo con la doctrina mayoritaria, en especial Américo Pla, del principio
protector se derivan tres reglas fundamentales, a saber:
-Indubio pro-operario

Segun lo establecido en el inciso 3) del articulo 26° de la Constitucion peruana y
por el articulo 11 del Titulo preliminar de la Ley procesal del Trabajo, precisa que, en
casos de dudas insalvables sobre el sentido de una norma en el &mbito laboral, debe
optarse por una interpretacién mas favorable para el trabajador, por lo que, encuentra su
aplicacion en el caso que se encuentre mas de un sentido interpretativo razonable

respecto de alguna normatividad legal. Castillo (2007)

Aunado a ello, tiene equivalentes en otras ramas del derecho que comparten el
mismo enfoque, como in dubio contra stipulatorem como excepcion en el Derecho Civil,
la interpretacion favorable al consumidor, el indubio pro reo en el Derecho Penal y,
principalmente, el in dubio pro homine, que promueve elegir la interpretacion mas
beneficiosa para los derechos de la persona, pudiendo subsumir a los anteriores. Neves
(2012)

No obstante, es importante aclarar que esta aplicacion no puede utilizarse para
modificar el alcance de una norma, ni para completar o suplir la falta de una norma.
Ademas, se requieren dos condiciones para su operatividad: primero, que realmente
exista una duda respecto al alcance legal de la norma; y segundo, que no entre en
conflicto con la intencion manifestada en la ley, ya que siempre prevalece la
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interpretacion de la ratio legis que guia una disposicion legal. Zavala (2011)

Ademas, se debe tener en cuenta que, seré aplicable cuando exista un problema
de asignacion de significado de los alcances y contenido de una norma, y nace de un
conflicto de interpretacion, mas no de integracion normativa (Puntriano et al., 2009). En
este sentido, la duda insalvable se presenta cuando los métodos tradicionales de
interpretacion no pueden resolver de manera inequivoca el sentido de la norma. Por lo
tanto, este principio actia como un mecanismo de cierre, asegurando que, en situaciones
de incertidumbre normativa, se protejan los derechos e intereses de los trabajadores

dentro del marco legal laboral peruano.
-Norma mas favorable al trabajador

La regla de la norma maés favorable en el derecho laboral peruano se distingue del
principio de in dubio pro-operario en su enfoque, ya que no concierne a la interpretacion
de normas, sino a su aplicacion. Esta norma establece que cuando hay disposiciones
legales divergentes que podrian aplicarse a una misma circunstancia laboral, el juez debe

elegir aquella que proporcione mayores ventajas o derechos al trabajador.

A palabras de Diaz & Benavides (2013) esta regla se aplicara cuando haya varias
normas o disposiciones que puedan regir un caso laboral especifico. En tal situacion, las
autoridades administrativas y judiciales deberan optar por la que ofrezca mayores
beneficios al trabajador. La necesidad de aplicar este criterio se vuelve mas apremiante
en contextos donde la legislacion no esta sistematizada o cuando falta una Ley General
del Trabajo o un Cédigo Laboral. No obstante, se debe tener en cuenta que puede ser
normas del mismo rango y ambito; normas de igual jerarquia, pero de diferentes
ambitos; o normas de distintos rango y ambito. En cualquiera de estos casos, lo que se

debe hacer es optar por la norma que ofrezca mayores ventajas para el trabajador.

-La condicion mas beneficiosa

La regla de la condicion mas beneficiosa implica que una situacion previamente
reconocida debe ser interpretada de manera que resulte méas favorable al trabajador en
comparacion con una nueva norma que se vaya a aplicar. Esto ocurre cuando se
introducen nuevas disposiciones que modifican las condiciones laborales, asegurandose

que al aplicarlas no se perjudiquen los derechos que el trabajador ya tenia, dado que
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las leyes no estan disefiadas para recortar esos derechos.

Asimismo, para Zavala (2011) deben cumplirse ciertos requisitos, como que se trate
de condiciones laborales claras; que, al compararlas, efectivamente resulten mas
ventajosas para el trabajador; y que dichos derechos le hayan sido reconocidos, lo que
implica que el trabajador debe haber cumplido con los requisitos necesarios para recibir
el beneficio. Cabe destacar que el trabajador puede llegar a un acuerdo con el empleador

para renunciar a dicho derecho.

Por lo que, esta regla puede aplicarse en diversos escenarios: la conservacion de
condiciones establecidas unilateralmente por el empleador, en el contrato individual de
trabajo, en acuerdos colectivos o en normativas legales. En el caso de condiciones
derivadas de decisiones unilaterales del empleador o del contrato individual de trabajo,
es posible modificarlas mediante un acuerdo entre ambas partes, incluso si este acuerdo
implica una modificacion desfavorable, siempre y cuando sea resultado de una

negociacion libre y voluntaria.

c) Tratamiento juridico del principio protector en el derecho comparado

Argentina

De acuerdo con Dobarro (2015) en Argentina el principio protectorio es el que
sustenta su disciplina, fundamenta toda la normativa laboral y esta consagrado en el
articulo 14 Bis de la Constitucion Nacional, ha sido fortalecido desde la reforma
constitucional de 1994, mediante el cual determina limites a la posicién dominante que
se encuentra el empleador, precisando que el trabajo en sus diversas formas va a estar
protegido contra despido, abusos, etc.

Chile

En lo que respecta a este pais, Sepulveda & Sepulveda (2021) precisa que en el
articulo 19, apartado 16 de la Constitucion Politica de la Republica de 1980, depone una
serie de disposiciones relacionadas con los derechos fundamentales en el &mbito laboral.
Este apartado, se titula "La libertad de trabajo y su proteccion”, afirmando que la
constitucion garantiza estos derechos.

A su vez, el Cddigo del Trabajo contiene diversas disposiciones que hacen
referencia explicita a la proteccién de los trabajadores en un contexto preciso. La
primera y mas relevante se encuentra al inicio del Libro Segundo, titulado "De la
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proteccion a los trabajadores”, particularmente en el articulo 184, el cual establece las
responsabilidades del empleador en relacién con la integridad de los trabajadores, asi
como las entidades administrativas encargadas de supervisar dichas responsabilidades

y sus facultades.

Colombia

En el marco legal nacional, Ballesteros (2015) menciona que se encuentra
consagrado en la Constitucion y en las leyes. Especificamente, el articulo 25 de la Carta
Magna establece que "El trabajo es un derecho y una obligacion de caracter social, el
cual recibe una proteccidn especial por parte del Estado en todas sus formas. Cada

individuo tiene el derecho a acceder a un empleo en condiciones dignas y equitativas".

Ademas, desde la perspectiva legal, este principio ha sido elaborado en el articulo
9 del Codigo Sustantivo del Trabajo. Por ende, varias instancias judiciales han sefialado
que, para asegurar el empleo en condiciones adecuadas Yy equitativas, conforme lo dicta
la Constitucion, es esencial armonizarlo con lo estipulado en el articulo 53 de la Carta
Magna, que enumera los principios fundamentales que rigen el ambito laboral.
Ballesteros (2015)

Espafia

En Espafia, el principio protector estd reconocido en su ordenamiento juridico
laboral como un pilar fundamental en las relaciones laborales, por ejemplo, en su
Constitucion en el articulado 22° y en el Estatuto de los Trabajadores establecen una
serie de derechos y garantias para los trabajadores, incluyendo el derecho a la
negociacion colectiva, la proteccion contra el despido arbitrario y la igualdad de trato
en el empleo.

Finalmente, los paises mencionados comparten el principio protector en sus
respectivos ordenamientos juridicos laborales. En Peru, el principio protector se
manifiesta a traves de disposiciones constitucionales y legales que buscan garantizar la
proteccidn de los derechos de los trabajadores, especialmente en casos de interpretacion
de normas laborales y resolucién de conflictos laborales, por lo que, la aplicacion
concreta del principio protector puede variar segun el contexto y la jurisprudencia de

cada pais.
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d) El principio protector en la jurisprudencia nacional
- Analisis Juridico de la Casacion 574-2017, Lima

Mediante la Casacion 574-2017-Lima, emitida por la Corte Suprema en Lima, se
realiz6 un exhaustivo andlisis del principio protector en el contexto laboral. En relacion
con este aspecto, el principio protector implica equilibrar la desigualdad presente en la
realidad de los individuos implicados en la relacion laboral. Concretamente, este
principio abarca tres directrices: a) el principio a favor del trabajador; b) la aplicacion
de la normativa mas favorable; y c) la aplicacion de la condicién mas beneficiosa.

Ahora bien, parafraseando el séptimo fundamento que se destaca principalmente de
la presente casacion, se nos aclara que, en el ambito de las relaciones laborales, el
empleado emerge como la parte vulnerable en contraste con el empleador, quien ostenta
una clara supremacia econémica debido a su posicion como propietario o controlador
de los medios de produccion. En este contexto surge el principio protector, consagrado
en el articulo 23° de la Constitucion Politica del Perd, interviene en favor del trabajador
mediante una asimetria legal que busca contrarrestar la disparidad existente en la
realidad laboral, con el objetivo de prevenir posibles abusos por parte del empleador y
nivelar la balanza en dicha relacion laboral.

Finalmente, podemos decir que el enfoque de la Corte Suprema se centro en el
principio pro-operario y su utilizacién en la interpretacién de la normativa; de esta
manera, se establecio que este principio sera empleado en situaciones de duda en torno
al significado de la norma.

Licencia por fallecimiento de un familiar en el sector privado

a) Generalidades de la Ley N° 31602

La Ley N° 31602 del Peru, promulgada el 17 de diciembre de 2022, establece el
derecho a los trabajadores del sector privado a una licencia remunerada de cinco dias
calendarios en caso de fallecimiento de familiares directos como cényuge, padres, hijos
0 hermanos, esta disposicion permite que los empleados puedan ausentarse para
enfrentar el duelo y atender los tramites derivados de la perdida.

Ademas, la normativa contempla la posibilidad de extender la licencia cuando el
fallecimiento ocurre en una localidad distinta al lugar de trabajo del empleado, segun
Cuadro General de Términos de la Distancia aprobado por la Resolucion

Administrativa N° 288-2015-CE-PJ, garantizando asi que el trabajador reciba tiempo
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adicional para trasladarse sin que su remuneracion se vea afectada.

La ley también preserva cualquier beneficio de licencia mas favorable que los
trabajadores hayan obtenido previamente por acuerdo colectivos o decisiones
unilaterales del empleador. En su reglamento, se detallan pautas claras para conceder
esta extension de manera justa y equitativa, tomando en cuentas las circunstancias
geogréficas particulares.

Finalmente, el trabajador debe notificar al empleador sobre su uso de esta licencia,
indicando la duracion de la misma y presentando pruebas de parentesco y, si aplica, de
distancia geografica. EI empleador tiene derecho a verificar que la licencia se use de
acuerdo con sus fines, mientras el trabajador debe cooperar con el proceso de
fiscalizacion, manteniendo un balance entre sus derechos y las necesidades operativas

de la empresa.
b) Licencias laborales de connotacién familiar.
- Licencia por adopcion:

En relacion con esta licencia, Tarazona (2020) sefiala que la adopcion de un menor
de edad conlleva variaciones significativas en la estructura familiar, generando cambios
emocionales y psicoldgicos tanto en los adoptantes como en el adoptado. Ante esta
situacion, es necesario un periodo para fortalecer el vinculo paternofilial, lo que

contribuye a una mejor adaptacién y condicién familiar.

Asimismo, esta licencia otorga al trabajador un permiso remunerado de 30 dias
naturales, siempre y cuando el nifio adoptado sea menor de 12 afios, siendo computables
dentro de un afio calendario y se conceden independientemente de los tramites
administrativos o judiciales que deba realizar el trabajador. Ademas, se deben cumplir
ciertos requisitos, entre los cuales el trabajador debe notificar explicitamente su
intencidn de hacer uso de la licencia con al menos 15 dias naturales de antelacion a la
entrega fisica del menor. El incumplimiento de esta comunicacion en el plazo
establecido impedira que el trabajador pueda disfrutar de dicha licencia, sin embargo,
en el caso de que ambos conyuges sean trabajadores, la licencia serd otorgada a la

cényuge femenina. Tarazona (2020)
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Licencia por paternidad

El fundamento de la presente licencia se basa en el derecho del empleado a
ausentarse con motivo del alumbramiento de su conyuge o conviviente, con derecho
a remuneracion, elacionandose dicha licencia con la nocion de promocion y
fortalecimiento del crecimiento familiar, mediante la atencién a las necesidades y
obligaciones familiares inherentes a dicha situacion.

Este beneficio se extiende de acuerdo con Valderrama & Tarazona (2018) a los
ambitos publico, privado y militar, y tiene un carécter inalienable, lo que indica que no
puede ser modificado o sustituido por una compensacion en efectivo u otro privilegio,
de acuerdo con su naturaleza intrinseca. Asimismo, se especifica que, si los trabajadores
han adquirido derechos en este ambito antes de la entrada en vigor de la ley, estos se
conservaran siempre que resulten mas favorables.

En cuanto a la extension temporal, se conceden 10 dias calendario seguidos en
situaciones de parto natural o por cesarea, sin embargo, en circunstancias mas complejas
como partos prematuros y mdaltiples, la duracion se prolonga a 20 dias calendario
seguidos. En el caso de nacimientos con enfermedad congénita terminal o discapacidad
grave, asi como en situaciones de complicaciones graves en la salud de la madre, el
periodo de licencia se extiende a 30 dias calendario seguidos. Ademas, el trabajador
debe notificar al empleador su decision de hacer uso de la licencia con una anticipacion
de al menos 15 dias naturales antes de la fecha probable de parto, especificando el
periodo de la licencia. No obstante, el incumplimiento de este plazo no resulta en la
pérdida del derecho. Tarazona (2020)

Si el trabajador se encuentra en periodo de vacaciones u otra situacion que implique
la suspension temporal del contrato de trabajo, no procederd el otorgamiento de la
licencia, asimismo, la remuneracion correspondiente al trabajador durante los dias de
licencia es igual a 10 remuneraciones diarias del trabajador. Ademas, esta licencia se
considera como tiempo efectivamente laborado para el célculo de varios beneficios,
tales como la compensacidn por tiempo de servicios, gratificaciones y vacaciones, salvo
en el caso de utilidades. (Tarazona, 2020, p. 32)

Licencia por maternidad

Este derecho deriva del proceso bioldgico de la gestacién, permitiendo a la madre
disfrutar de un periodo de descanso antes y después del parto, conforme a esto, la
trabajadora gestante tiene derecho a un total de 98 dias naturales de descanso, divididos

en 48 dias prenatales y 49 dias postnatales. No obstante, este periodo puede extenderse



20

en treinta dias adicionales en casos de parto maltiple o si el recién nacido presenta una
discapacidad, siempre y cuando se presente la certificacion médica correspondiente.
Chaname (2021)

En cuanto a la acumulacion del descanso, segun lo Tarazona (2020), aunque la
normativa estipula que son 49 dias de descanso postnatal, los dias de descanso
prenatal pueden ser diferidos, total o parcialmente, para ser gozados en conjunto con
los dias de descanso postnatal. Esta solicitud de acumulacion debe realizarse con al
menos dos meses de anticipacion al parto, especificando la cantidad de dias de descanso
prenatal que se desean acumular al periodo postnatal, adjuntando el certificado médico
correspondiente que garantice que esta acumulacion no afectard ni a la madre ni al
concebido, tampoco se requiere la aceptacion del empleador para esta solicitud de
acumulacion.

El certificado médico puede ser presentado mediante el certificado de incapacidad
temporal por trabajo de maternidad emitido por ESSALUD, 0 en su ausencia, un
documento médico que incluya la fecha probable del parto, este Gltimo puede estar
contenido en el formato estipulado por el colegio médico del Pert o en el formulario
habitual del médico que proporciona la certificacién. En casos de parto prematuro, se
aplican condiciones especiales, por ejemplo, si ocurre entre las semanas 22 y 30 de
gestacion, el descanso por maternidad esta condicionado a que el recién nacido nazca
Vivo y sobreviva mas de 72 horas. Por otro lado, si el parto ocurre después de las 30
semanas de gestacion y el recién nacido no nace vivo, la trabajadora tendra derecho al
descanso por maternidad.

En situaciones de cambios imprevistos en la fecha del parto, como adelantos o
retrasos, los dias adicionales se acumularan al descanso postnatal o se consideraran
como descanso médico por incapacidad temporal para el trabajo, respectivamente.
Ademas, la trabajadora gestante puede hacer uso de su descanso vacacional después de
vencido el descanso postnatal, cumpliendo con ciertos requisitos y comunicandolo al
empleador con quince dias de anticipacion, para ello, no se requiere la aprobacion del
empleador. Finalmente, durante el periodo de licencia, la trabajadora no prestara
servicios Yy recibira un subsidio econdémico otorgado por ESSALUD para compensar la
pérdida de ingresos como resultado del parto y las necesidades de cuidado del recien
nacido.
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Licencia por lactancia

La madre tiene derecho a un permiso por lactancia dentro de su jornada laboral, el
cual es de caracter irrenunciable y no puede ser compensado ni sustituido por ningdn
otro beneficio, como dias de descanso acumulados o pago de bonificaciones, se inicia
al término de periodo postnatal y se extiende hasta que el hijo cumpla un afio. Aunado a
ello, de acuerdo a Chaname (2021) la duracion de este permiso es de una hora por dia
en caso de nacimiento de un solo hijo, y de dos horas diarias en caso de nacimiento
multiple, asimismo, este permiso puede ser otorgado de forma continua o fraccionada
en periodos iguales, y el horario puede ser coordinado con el empleador, siempre dentro
de la jornada laboral, sin embargo, se recomienda que este acuerdo sea documentado
por escrito, especificando el horario acordado.

Licencia para asistencia de personas con discapacidad a cargo del
trabajador En esta licencia, segun lo sefialado por Valderrama & Tarazona (2018),
se otorga al trabajador la posibilidad de, si es necesario, obtener autorizacion para
cuidar las necesidades meédicas y terapia de rehabilitacion a hijos o hijas menores
con discapacidad, asi como a menores con discapacidad bajo su tutela, también, se
concede a los trabajadores designados como apoyo para una persona mayor de edad
con discapacidad, de acuerdo con el Cddigo Civil, y que se encuentren en una
situacion de dependencia. Ademas, este derecho es inalienable y, en caso de que el
empleador unilateralmente o mediante un convenio colectivo haya otorgado beneficios

en este &mbito, estos permanecen validos siempre que sean mas favorables.

Asimismo, esta licencia esta limitada a cincuenta y seis (56) horas por afio calendario
y las horas extras compensatorias no generan recargos si se limitan al periodo utilizado
por el trabajador, pero cualquier exceso esta sujeto a las regulaciones de tiempo extra
del sector publico o privado. Tarazona (2020)

Con respecto al tramite de la licencia, el trabajador con antelacién debe comunicar
a su empleador para gozar de este derecho, el plazo es de 07 dias naturales al inicio de
las terapias de rehabilitacion o asistencia médica, incluso debe adjuntar una serie de
documentos requeridos. Aunado a ello, se debe precisar que, ante un uso indebido de la
licencia, se computara una falta disciplinaria de caracter grave que constituye

incumplimiento de obligaciones de trabajo, con ello quebrantando la buena fe laboral.



22

1.2.3 Instituciones juridicas del derecho civil ausentes en la regulacion de la licencia por

fallecimiento de un familiar en el sector privado.
a) Alcances del Concubinato en la legislacion peruana

El concubinato en el Per( es una figura legal que permite el reconocimiento de
parejas que viven juntas sin casarse, su importancia radica en que refleja la diversidad
de las relaciones familiares en la sociedad peruana, promueve el respeto hacia diferentes
formas de convivencia y contribuye a la estabilidad econémica al permitir la
comparticion de recursos, por lo que, representa un cambio en las percepciones sobre el
compromiso y el amor, destacando que no siempre es necesario un matrimonio formal.
Asimismo, Pimentel (2019) resalta que las uniones de hecho, o concubinato, han sido
una constante en la dinamica social a lo largo de la historia. Segun el autor, hay indicios
que sugieren la existencia y regulacion de este tipo de unién desde hace méas de 2000
afios a.C., reflejada en el primer conjunto de leyes registrado en la historia: el Codigo

de Hammurabi.

Aunado a ello, en la sociedad actual, existen diversos modelos de familia, cada uno
con sus particularidades, pero todos con la mision comun de formar ciudadanos que
contribuyan a la sociedad; y como lo afirma (Aguilar, 2015) “La unién de hecho no es
un fendémeno exclusivamente del Perd, sino que es un fenémeno universal, y diversas
legislaciones la reconocen y le otorgan derechos”; por ello, el Tribunal Constitucional
no ha sido indiferente a esta realidad social y, en su jurisprudencia, ha establecido que

la formacion de un hogar de hecho implica compartir habitacién, lecho y techo.
b) Alcance juridico de la Tutela

En principio, la tutela es una institucién juridica clave en el Perd, disefiada para
proteger los derechos y el bienestar de personas que, por diversas circunstancias, no
pueden ejercer plena autonomia, como los menores de edad sin padres o0 personas con
discapacidad, este mecanismo asegura que se les asigne un tutor que actle en su mejor
interés, garantizando su cuidado, representacién legal y administracion de bienes. A
palabras de Coca (2020) la tutela es una institucion de proteccion supletoria que, junto
a la curatela y el consejo de familia, tiene como objetivo reemplazar o complementar la

patria potestad, por lo que, se busca garantizar la proteccion de los menores de edad que
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no estan bajo patria potestad, independientemente de si presentan alguna discapacidad

0 no.

En el contexto peruano, la tutela se enmarca en el derecho de familia y tiene como
objetivo principal garantizar la proteccion y el desarrollo integral de los tutelados, por
ende, esta figura del tutor se convierte en un pilar esencial, ya que es la persona
encargada de velar por los intereses y derechos del tutelado, actuando en su nombre y

tomando decisiones que impactan su vida cotidiana.

Il. Materiales y métodos

En el desarrollo de esta investigacion se adopto el paradigma interpretativo, el cual se
basa en reconocer la complejidad inherente a la realidad juridica y social. Este enfoque
cuestiona la busqueda de causalidad y leyes, privilegiando en cambio la interaccién subjetiva-
objetiva del conocimiento (Gémez et al., 2010). Aplicado al presente estudio, este paradigma
permitié una interpretacion detallada de las normativas legales y su aplicacion practica, asi
como de las implicaciones y percepciones asociadas con la licencia por fallecimiento de un
familiar en el sector privado. Ademas, segun lo afirmado por Sanchez et al. (2018), este
paradigma facilita una comprensién ldgica y tedrica del fendmeno investigado, prescindiendo
de la necesidad de una explicacién o justificacion empirica en términos estrictamente
cientificos.

La metodologia adoptada para este estudio es de tipo documental, sustentada en la
recopilacion, andlisis e interpretacion de informacion proveniente de fuentes de tres tipos,
normativas, doctrinales y jurisprudenciales, con el objetivo de dar una alternativa de solucién a
la problematica. En este sentido, se examind el contenido normativo que regula el sector privado
y la afectacion del principio protector en funcion de los vacios normativos presentes en la
legislacion.

El presente estudio utilizo técnicas cualitativas adecuadas para el paradigma
interpretativo. Entre estas técnicas, se destaca el anélisis de contenido, el cual se aplica de
manera sistematica a textos legislativos, doctrinales y jurisprudenciales para identificar y
categorizar los conceptos clave relacionados con la afectacion del principio protector en la
licencia por fallecimiento. Ademas, se realiza una comparacion normativa entre las
legislaciones de diferentes paises, como Colombia, Chile, Espafia y Argentina, con el fin de
evaluar como se protege el principio protector y la licencia por fallecimiento en diversos

contextos juridicos y culturales.
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Finalmente, se emplearon técnicas de compresion lectora como el subrayado, sumillado,
parafraseo y resumen; de igual manera se utilizo tablas para definir y analizar las categorias
conceptuales. Ademas, se utilizé el sistema de referencia APA séptima edicion para citar
fuentes empleadas, asi como referencias. Y, en cuanto a la honestidad intelectual se emple6 el
software Tunninting, una herramienta para la detencion del plagio, lo que hace es resaltar
cuando existe un error en la cita o falta en la misma, para que evidentemente se reconozca
aquello lo que los autores han mencionado sobre el tema, y obviamente le da credibilidad a la

investigacion propia al trabajo.

I1l. Resultados y discusion

En el presente capitulo se presenta los resultados obtenidos después de la recopilacion de
informacidn, en ese sentido se comenzd por analizar la presencia del principio protector en las
diversas licencias laborales de connotacion familiar, asimismo, se analizo las deficiencias en
la regulacion de la ley de licencia por fallecimiento de un familiar en el sector privado. Por
ualtimo, con el objetivo de responder el problema formulado al inicio del estudio, se
determino la afectacion del principio protector en la licencia por fallecimiento de un familiar
en el sector privado.

3.1. Analisis de la presencia del principio protector en las diversas licencias laborales de
connotacion familiar.

En este apartado se analizara la presencia del principio protector en las distintas licencias
laborales discutidas en el marco tedrico, en ese sentido, se estudio la teoria de los derechos
fundamentales, concepcion de Robert Alexy (1993), donde sostiene que los derechos
fundamentales no solo son garantias abstractas, sino que deben aplicarse de manera efectiva
para proteger la dignidad y el bienestar de las personas, especialmente en situaciones de
vulnerabilidad, lo que implica que deben llevarse a cabo en la mayor medida posible dentro de
las restricciones legales y practicas actuales.

Una de las licencias analizadas en este estudio es la licencia por adopcion, un beneficio
laboral que concede a los trabajadores un periodo de descanso remunerado después de adoptar
a un menor con el propoésito de permitir que los nuevos padres fortalezcan el vinculo familiar y
se adapten a su nueva dindmica. Esta licencia se relaciona estrechamente con el principio
protector, debido que, salvaguarda tanto a la familia como al menor adoptado, buscando
asegurar un entorno saludable para el nifio y facilitar su integracion en el nuevo hogar al
garantizar tiempo para la vinculacion inicial.

Asimismo, es relevante considerar las implicaciones de género en esta licencia, porque la
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disposicion que otorga la licencia a la conyuge femenina cuando ambos conyuges son
trabajadores puede interpretarse bajo el prisma del principio protector, dado que,
tradicionalmente, las mujeres han asumido roles primarios en el cuidado de los hijos. Esta
medida asegura que al menos uno de los padres pueda dedicarse plenamente al cuidado del
menor en los primeros dias criticos tras la adopcion, aunque también puede abrir debates sobre
la igualdad de género y la corresponsabilidad parental.

Otro tipo de licencia de connotacion familiar que resulta atil analizar es la licencia por
paternidad, el cual es un permiso laboral remunerado que se concede para que el trabajador se
ausente de su centro de labores tras el nacimiento de su hijo, permitiéndole participar en los
cuidados iniciales y fortalecer el vinculo familiar; en ese sentido, el principio protector se hace
presente a partir que otorga al trabajador ciertas ventajas que podemos evidenciar en las
siguientes dimensiones, primero promoviendo el bienestar familiar al permitir al trabajador
atender sus responsabilidades sin pérdida de ingresos, a su vez, resulta irrenunciable e
insustituible, garantizando su respeto y proteccion efectiva; y por ultimo, permite una
planificacion adecuada mediante el computo del inicio de la licencia y la comunicacién
anticipada.

En lo que respecta a la licencia por maternidad, la cual se fundamenta en otorgar un periodo
de descanso a las trabajadoras gestantes antes y después del parto, permitiéndoles recuperarse
y cuidar al recién nacido; en el caso de esta licencia el principio protector se hace presente en
diversas formas, por ejemplo, ante la necesidad relacionada a la salud de la trabajadora y
cuidado inicial del bebé; también, ante la flexibilidad de acumular dias de descanso prenatal al
postnatal segun sus necesidades e incluso a través del subsidio econdémico, otorgado por
ESSALUD para compensar la pérdida de ingresos durante el periodo de licencia, de una u otra
forma estas manifestaciones equilibra necesidades bioldgicas y sociales con las obligaciones
laborales.

Aunado a ello, otras de las licencias con gran relevancia es la licencia por lactancia,
otorgandole a la trabajadora un permiso diario remunerado para amamantar a su bebé durante
el primer afio de vida, y en casos de nacimientos multiples, se conceden dos horas diarias; en
ese sentido, el principio protector se hace presente al promover el bienestar del nifio, asegurando
que reciba la nutricion y el cuidado necesario durante su primer afio de vida, e incluso apoya a
la madre trabajadora permitiéndole cumplir con sus responsabilidades maternales sin sacrificar
su empleo ni sus ingresos, garantizando con ello condiciones laborales dignas que permiten la
conciliacion de la vida laboral y familiar.

Y, como ultima licencia materia de andlisis, es la de asistencia a personas con discapacidad,
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la cual permite al trabajador ausentarse durante la jornada laboral hasta 56 horas anuales; este
derecho se fundamenta en este principio, a través de multiples beneficios, debido que, primero
asegura que los trabajadores puedan cumplir con sus responsabilidades familiares sin
detrimento de su estabilidad laboral y econdmica, también facilita el apoyo necesario a personas
con discapacidad, promoviendo su inclusion y bienestar; y sostiene el vinculo familiar,
permitiendo que el trabajador brinde el cuidado y soporte requerido.

En el marco de los antecedentes investigados, destaca con particular relevancia el estudio
desarrollado por Monsalve (2019), debido que en su tesis de pregrado, abordé de manera
integral el espectro de licencias y permisos laborales, entre ellas las de connotacion familiar-
paternidad, maternidad, etc-; donde en las mismas existen brechas significativas en la
implementacién de las mismas y sugiere que, si bien constituye herramientas fundamentales
para la conciliacion de la vida laboral y familiar, requieren de mejoras para garantizar su mayor
eficiencia, con ello dejando en claro una mejor proteccion al trabajador. En definitiva, el anélisis
de las diversas licencias laborales de connotacion familiar revela una clara presencia del
principio protector del derecho laboral, porque este principio se manifiesta como un mecanismo
esencial para contrarrestar el desequilibrio inherente en la relacion laboral. Por ello, a través de
las licencias por adopcion, paternidad, maternidad, lactancia y asistencia a personas con
discapacidad, se evidencia como el principio protector deliberadamente genera un desequilibrio
a favor del trabajador, siendo que estas licencias no persiguen una igualdad absoluta, sino que
reconocen la necesidad de otorgar ventajas especificas al trabajador para salvaguardar su
dignidad, bienestar familiar y estabilidad laboral. Asi, se reafirma que el derecho laboral, a
través de estas licencias, busca conscientemente una desigualdad compensatoria en favor del

trabajador, reconociendo y mitigando su posicion de vulnerabilidad frente al empleador.

3.2 Analisis de las deficiencias en la regulacion de la ley de licencia por fallecimiento
de un familiar en el sector privado.

La licencia por fallecimiento de un familiar es un derecho laboral fundamental que permite
a los trabajadores ausentarse temporalmente de sus responsabilidades para enfrentar el duelo y
los tramites derivados de la muerte de un familiar. Sin embargo, en el sector privado, la

regulacion de este tipo de licencia presenta varias deficiencias que se analizaran a continuacion:

3.21. Laforma de pago de la licencia por fallecimiento de una familiar en los casos de

trabajadores con remuneracion variable principal.

Es importante distinguir entre dos tipos de trabajadores con remuneraciones variables, el
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primero con remuneracion principal variable, que corresponde a quienes, como
comisionistas o destajeros, dependen exclusivamente de este tipo de ingresos, sin contar con
una base fija mensual y con remuneracién complementaria variable, lo cual aplica a
trabajadores que si perciben una remuneracion bésica, y adicionalmente ingresos variables
como comisiones, horas extras, entre otros.

Una de las principales deficiencias identificadas en la normativa vigente radica en la ausencia
de un criterio claro para el célculo del pago de la licencia por fallecimiento de un familiar, en
los casos en que el trabajador percibe una remuneracion de caracter principal variable. Este tipo
de licencia como ya conocemos constituye una suspension imperfecta del contrato de trabajo,
lo que implica que el empleador debe seguir pagando la remuneracion durante su duracion.
Sin embargo, el problema surge cuando dicha remuneracion no es fija ni constante, sino que
fluctta en monto y frecuencia.

La remuneracion imprecisa se caracteriza por su variabilidad, manifestandose tanto en los
montos percibidos como en la irregularidad de los periodos en los que se generan ingresos.
Ejemplos de estas remuneraciones son las comisiones (pagos por unidad de servicio) y los
destajos (pagos por unidad de produccion realizada). Segun Garcia et al. (2014) dentro de la
remuneracion en funcion de la regularidad o periodicidad de su otorgamiento se encuentran las
variables o imprecisas, definiéndolas aquellas donde “existen certeza, Unicamente, sobre la
posibilidad de su otorgamiento, mas no sobre la oportunidad exacta ni el monto al que
ascenderan”.

En este contexto, proponemos mejorar la forma de célculo y por tanto de pago de los
trabajadores que reciben remuneracién variable principal, por lo que, la legislacion deberia ser
modificada con la finalidad de dar cabida a la posibilidad de que los trabajadores que tienen
remuneracion variable principal puedan ser calcula en funcidn de un promedio, por ende, resulta
razonable que se utilice un promedio de los ingresos obtenidos en un periodo reciente (semanas
0 meses anteriores) como base para el calculo de la remuneracion durante la licencia. Esto
garantizaria una compensacion justa, en concordancia con los ingresos reales del trabajador, y
evitaria que el célculo se haga tomando como referencia Unicamente el salario minimo, lo cual
seria desproporcionado e injusto en aquellos casos en que el trabajador usualmente percibe

montos superiores.

3.2.2. El reconocimiento del Concubinato en la Ley de Licencia por Fallecimiento de un

Familiar en el Sector Privado.

En el Pert, el Concubinato es una institucion reconocida por la Constitucion y la
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legislacion civil, mediante el cual se refiere a la relacion de convivencia libre y estable entre un
hombre y una mujer, sin que exista un vinculo matrimonial formal, pero con caracteristicas
similares a las de un matrimonio, logrando esta figura a lo largo del tiempo experimentar una
evolucion significativa a nivel mundial, reflejando cambios en las estructuras familiares y las
relaciones interpersonales, tendencia que se evidencia claramente en el contexto nacional,
donde segun datos de la SUNARP (2024), solo en enero del presente afio se registraron 341
uniones de hecho, manteniendo un incremento sostenido desde 2019, demostrando con ello la
creciente preferencia de las parejas peruanas por este tipo de institucion.

Para ello, se considerd la teoria reguladora, y dentro de esta corriente tedrica podemos
considerar a Rodriguez (2003), quien precisa que “las parejas de hecho se inscriben hoy en
dia dentro de lo que cabria denominar normalidad social”, si bien es cierto, esta posicion revela
que es irrazonable ignorar el concubinato como hecho real, ademas de que esta teoria sostiene
que el reconocimiento legal de las uniones de hecho no infringe el orden publico, la moral ni
las buenas costumbre, esto se debe a que estas uniones entre hombre y una mujer, sin
impedimentos matrimoniales, puedes formalizarse en matrimonio en cualquier momento.
Ademas, el reconocimiento del concubinato en licencias de connotacion familiar, como la
asistencia a familiares en delicado estado de salud, establece un precedente importante que
podria extenderse a otras licencias laborales, como la licencia materia de analisis, generando
con ello una comprension mas integral de las diversas formas de familia en la sociedad peruana.

Por otro lado, el reconocimiento del concubinato como causal de licencia es fundamental
para evitar dejar esta decision al criterio del empleador, porque puede que, al no estar
explicitamente establecido en la norma, el empleador pueda otorgarle el permiso, pero no la
remuneracion y eso genera afectacion econémica también. Aunque existen vias interpretativas,
una regulacion expresa garantizaria seguridad juridica y trato digno, evitando discriminaciones
de hecho.

En linea con esta problematica, es relevante sefialar que, en muchos otros paises, este tipo
de relacion ha sido incorporada en las normativas laborales sobre licencia por duelo, por
ejemplo, en Espafia, Argentina y Uruguay, el concubinato estd ampliamente reconocido,
permitiendo a los trabajadores en unién de hecho acceder a las mismas licencias por duelo que
aquellos casados. Asimismo, en una sociedad donde cada vez mas personas optan por convivir
sin casarse, la proteccion de estos vinculos en el ambito laboral es esencial para garantizar que
los derechos fundamentales, como el acceso a una licencia por duelo, sean universales y no

exclusivos de un modelo de familia tradicional.
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3.2.3. Importancia de la Incorporacion de la Tutela en la Licencia por Fallecimiento de

un Familiar en el Sector Privado.

Para empezar, sobre esta figura nuestro Codigo Civil sefiala explicitamente que al menor
se le nombrara a un tutor que cuide de su persona y bienes, en esa medida la tutela en el Per(
es una institucion juridica establecida para proteger a personas menores de edad que han
quedado sin la proteccion de sus padres, ya sea por fallecimiento o por la pérdida de la patria
potestad. Asi, la tutela es asignada a un tutor, quien asume la responsabilidad no solo de
administrar los bienes del tutelado, sino también de procurar su bienestar, brindandole cuidado
personal, proteccidn fisica y apoyo emocional.

En la misma linea, Varsi (2012) refiere que la tutela tiene como finalidad nombrar a una
persona “tutor”, a efectos que cuide de la persona y de sus bienes del menor que carece de padre,
por lo tanto, suple esta figura a la patria potestad. Sin embargo, actualmente la ley laboral que
otorga licencia por duelo considera Unicamente los vinculos de consanguinidad o afinidad
(como padres, hijos, conyuges, hermanos), pero no contemplan las relaciones de tutela, lo que
conlleva esta omision a que puede generar una situacion de desproteccidn para los tutores que,
al perder a una persona bajo su responsabilidad, se ven emocional y legalmente afectados de
manera similar a un padre o madre bioldgico, lo que implica que los tutores podrian verse
obligados a acudir a sus labores sin contar con el tiempo necesario para enfrentar el duelo o
atender los asuntos legales y emocionales que acompafan la pérdida de un menor o persona
bajo su cuidado.

Por lo tanto, en un pais donde muchas familias son recompuestas o donde personas ajenas
a la familia biolégica asumen roles de cuidado, es indispensable que la legislacion laboral se
adapte para reflejar la diversidad de formas de proteccion y cuidado existentes, porque incluir
la tutela en la licencia por duelo seria una forma de reconocer y proteger a aquellos que han
asumido una responsabilidad vital en la vida de los menores o incapacitados, garantizando que
puedan contar con el tiempo necesario para procesar la pérdida y resolver los asuntos inherentes
a dicha situacion.

De hecho, a nivel internacional varios paises ya han incorporado la tutela en sus
normativas laborales, como es el caso de Espafia, por ejemplo, en donde su Estatuto de los
Trabajadores contempla el derecho a licencia por fallecimiento no solo de familiares
consanguineos, sino también de aquellos bajo tutela. En la misma linea Francia, también
reconoce la relacién de tutela, permitiendo que los tutores tomen licencias por duelo en caso

del fallecimiento de la persona a su cargo, queda claro, que estas legislaciones reflejan un
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entendimiento moderno de las relaciones familiares y de cuidado, que van més alla del modelo
tradicional, y reconocen el valor de las personas que asumen el rol de tutor en la vida de quienes

dependen de su proteccion.

Finalmente, si bien la ley reconoce ciertos vinculos familiares tradicionales como
causales para la licencia por fallecimiento, excluir relaciones como la tutela o el concubinato
deja fuera a trabajadores que si cumplen funciones afectivas y de cuidado equivalentes. Esta
exclusion genera una desigualdad juridica que afecta el equilibrio entre vida laboral y familiar,
lo cual es precisamente lo que el principio protector busca compensar. Por lo tanto, es
imperativo que se realicen reformas legislativas que aborden estos vacios normativos,
garantizando asi que todos los trabajadores tengan acceso a licencias justas y dignas,

independientemente de su situacion familiar o tipo de remuneracion.

3.3. Determinacion de las razones por las que se considera que existe una afectacion al

principio protector en la Ley N°31602.

El principio protector es uno de los pilares fundamentales del derecho laboral, tiene como
objetivo salvaguardar los derechos de los trabajadores, quienes se encuentran en una posicion
de desventaja frente a los empleadores, en base a ello, se estudi6 la teoria del principio protector,
concepcion de Américo Pla (1998), quien sehald que este principio “responde al objetivo de
establecer un amparo preferente a una de las partes: el trabajador”.

En el contexto de la licencia por fallecimiento de un familiar, la ley laboral deberia
proporcionar una proteccion mas efectiva que refleje este principio, sin embargo, la escueta
regulacién existente presenta serias limitaciones que afectan directamente la aplicacion del
mismo, considerandose este principio como aquel que combate la desigualdad social,
desigualdad que claramente tiene que ver con la inferioridad econémica, jerarquica.

No obstante, conocemos que, una de las reglas de este principio, es el indubio pro operario,
pero nos preguntamos porque estas deficiencias no pueden ser resueltas bajo esta logica, y parte
de la idea de que, esta regla se aplica exclusivamente cuando existe una verdadera duda
insalvable en una interpretacion de una norma existente, sin embargo, en el caso de los vacios
normativos- se refieren a la ausencia total de regulacion sobre tema especifico-, no hay normas
aplicables que ofrezcan diferentes interpretaciones, sino que simplemente falta regulacion sobre
aspectos especificos.

Por ende, si no existe una disposicion clara que regule una situacion especifica-como las

que ya se han analizado-, no hay “duda” que resolver, sino vacio legislativo que necesita ser
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cubierto, por lo que este principio no reemplaza la creacion de reglas claras, tampoco esta
disefiado para crear nuevas instituciones o derechos que no han sido previsto, esto de acuerdo
a lo que nos dice Paredes (2018), que este principio no debe ser aplicado por las autoridades
judiciales para crear nuevas instituciones y solo debe utilizarse para aclarar el sentido de normas

ya existentes.

Entonces, si bien el Principio Protector busca generar una desigualdad juridica para
contrarrestar la desigualdad social, su finalidad esta estrechamente ligada a la dignidad humana.
Por ello, la falta de una regulacién legal que contemple estos derechos podria afectar dicha
dignidad, especialmente cuando un tutor, curador o concubino no puede acceder a la licencia
correspondiente. Ahora bien, se abordara a continuacién la normativa internacional que regula

dicha licencia materia de analisis:
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Tabla 1
Normativa comparada sobre licencia por fallecimiento de un familiar en el sector
privado
) ) Grado de . ) Condiciones
Pais Normativa Duracion del permiso )
parentesco especiales
Ley N° 20744 ]
Conyuge, ] )
(Ley de o 3 dias corridos ) )
_ conviviente, ] . La licenciaes
Argentina Contrato de y (conyuge/hijos/padres),
_ hijo, padres, ] pagada
Trabajo), Art. 1 dia (hermanos)
hermanos
158
] Debe
Conyuge,
] - demostrarse
Articulo 57 familiares (2do
. con un
) del Codigo grado o
Colombia ] o 5 dias habiles documento
Sustantivo del consanguinidad, )
) n expedido por la
Trabajo. afinidad y )
) . autoridad
primero civil
competente
o Coényuge, 7 dias corridos Gozan de fuero
Caodigo del o ) N )
) _ conviviente (conyuge/hijos), 3 dias  laboral por un
Chile Trabajo, Art. o . o
66 civil, hijos, héabiles (fallecimiento mes tras el
padres padres) fallecimiento
Articulos 64 y
66-Acuerdo Justificacion
de Primergradode 3 dias habiles (mismo con
Espafia Funcionarios  consanguinidad  lugar) / 5 dias habiles  documentacion

y Servicios o afinidad
Comunidad de

Madrid

(distinta localidad)

al

reincorporarse

Nota: Revision comparada que muestra la legislacion sobre la licencia por

fallecimiento de un familiar en diversos paises.
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La comparacion entre Argentina, Colombia, Chile y Espafia, detallada en la tabla 1,
evidencia que la licencia por fallecimiento de un familiar es una practica comun en la legislacion
laboral de estos paises, con enfoques diversos pero alineados en garantizar un periodo de duelo
para los trabajadores. Estas normativas se ajustan a la realidad social contemporanea al incluir
figuras juridicas como el concubinato, por ende, al contemplar diferentes grados de parentesco
y variaciones en la duracién del permiso, estos marcos legales buscan equilibrar las necesidades
emocionales del trabajador con las exigencias del entorno laboral, reflejando un avance hacia
una mayor sensibilidad y flexibilidad en la legislacion laboral.

En esa medida, las razones por las que se considera que existe una afectacion a dicho
principio son por no considerar figuras juridicas como tutela o concubinato cuando los
trabajadores tienen esta condicion, implicando un desconocimiento de las realidades familiares
contemporaneas, que, aunque estas relaciones no se ajusten al concepto tradicional de familia,
generan vinculos afectivos y obligaciones similares a las de un matrimonio formal o una
filiacién legal; y por no haber establecido como se deberéa realizar el calculo para el pago de
esta licencia cuando estemos ante trabajadores que perciben una remuneracion principal
variable, toda vez, que el articulo 23° de la Constitucion Politica del Peru, sostiene que el
Estado tiene la obligacion de proteger a los trabajadores y promover su progreso econémico-
social, asimismo, establece en su parrafo tercero que ninguna relacién laboral puede limitar los

derechos constitucionales ni afectar la dignidad del trabajador.

Finalmente, el indubio pro operario exige que una norma presente una duda insalvable,
permitiendo aplicar la interpretacion méas favorable al trabajador en caso de duda insalvable.
Sin embargo, en el analisis de la Ley N° 31602 y sus disposiciones, no encontramos duda
insalvable que justifique su aplicacion, por ello, este principio resulta insuficiente para resolver
los vacios en la legislacion laboral peruana, especialmente respecto a trabajadores cuya

situacion juridica no ha sido regulada.
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Conclusiones

@)

El resultado del andlisis de la regulacion nacional sobre licencias de connotacion familiar
como adopcion, paternidad, maternidad, lactancia y asistencia a personas con discapacidad,
muestra como el principio protector inspira una desigualdad compensatoria en favor del
trabajador, reconociendo y mitigando su posicion de vulnerabilidad frente al empleador.
Asimismo, se evidencia que lo comdn en estas licencias es su funcion de garantizar al
trabajador un acceso prioritario a beneficios especificos; lo que asegura la proteccion de su
dignidad y bienestar en momentos de vulnerabilidad, equilibrando asi las necesidades
familiares y laborales de forma adecuada.

El analisis de las deficiencias que presenta la Ley N° 31602 revela problemas que afectan
a los trabajadores en diversas situaciones, como es el caso, de la falta de ausencia en la
normativa, especialmente en lo que respecta la forma de pago de la licencia por
fallecimiento de una familiar en los casos de trabajadores con remuneracion variable
principal. Ademas, la omision del reconocimiento del concubinato y tutela, dejando a
muchos sin el respaldo necesario en momentos criticos, que en medida pueden ser
aprovechadas por el empleador, por lo que, al ser figuras juridicas parte de la realidad
nacional, demanda de una atencion por parte de las autoridades laborales para su
consideracion.

Si el principio protector del derecho al trabajo ampara a la parte méas débil a través de la
desigualdad juridica por el respeto a la dignidad humana, entonces las razones por las que
se considera que existe una afectacién a dicho principio son por no considerar a figuras
como tutela y concubinato cuando los trabajadores tienen esta condicién, ademas de la
afectacion econdémica que significaria no saber como calcular el pago de los dias de licencia
en caso de existir remuneracion principal variable. Sin embargo, el indubio pro operario esta
disefiado para beneficiar al trabajador en situaciones de duda insalvable, pero su aplicacion

es insuficiente en ausencia de una norma especifica.
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Recomendaciones

Se recomienda la propuesta de reforma legislativa para la Ley N° 31602, incorporar las figuras
juridicas del concubinato y tutela, para ampliar su cobertura y asegurar que los trabajadores que
se encuentran en estas relaciones familiares no tradicionales puedan acceder a la licencia por

fallecimiento.

Se recomienda a los empleadores del sector privado, en caso no existir una modificatoria de la
Ley N° 31602, se considere como parte de sus documentos de gestion interna, la
implementaciéon de este tipo de licencia por fallecimiento para aquellos trabajadores con

familiares bajo tutela y concubinato.

Se recomienda a los trabajadores del sector privado, en caso no existir una modificatoria de la
Ley N° 31602, que, a través de sus organizaciones sindicales, deberian hacer parte de su pliego
de reclamo y de la negociacion colectiva, la propuesta para que el convenio colectivo incluya

en el otorgamiento de la licencia por fallecimiento a figuras juridicas como tutela y concubinato.
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TEMA: fallecimiento de un
familiar en el sector privado.
¢ Cudles son las razones por las que se considera que existe una
PROBLEMA: afectacion al
principio protector en la ley de licencia por fallecimiento de un
familiar en el sector privado?
TESISTA: Jenny Abigail Malhaber Chirinos | ORIENTADOR | Guillermo
_ Chira Rivero
CATEGORIAS
CONCEPTUALES OBEJTIVOS
1. Principio GENERAL:
Protector Determinar las razones por las que se considera que existe una
2. Licencia  por | stectacién al principio protector en la ley de licencia por fallecimiento
fallecimiento N )
de un de un familiar en el sector privado.
familiar en el ESPECIFICOS:

e Analizar la presencia del principio protector en las diversas
licencias laborales de connotacion familiar.

e Analizar las deficiencias que presenta la ley de licencia por
fallecimiento de un familiar en el sector privado.

APORTE Determinar las razones por las que se considera que existe una
afectacion al principio protector en la ley de licencia por fallecimiento
de un familiar en el sector privado.

HIPOTESIS Si el principio protector del derecho al trabajo ampara a la parte mas debil

a través de la desigualdad juridica por el respeto a la dignidad humana,
entonces las razones por las que se considera que existe una afectacion a
dicho principio son las siguientes:
1. Por no considerar a figuras como tutela y concubinato cuando los
trabajadores tengan esta condicién
2. Por no haber establecido como se debera realizar el calculo para
el pago de esta licencia cuando estemos ante trabajadores que

perciben una remuneracion principal variable.




