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RESUMEN

De conformidad con los tratados y convenios internacionales que vinculan al Perd,
la jornada de trabajo tiene por finalidad establecer limites en la prestacion de labores, y a su
vez garantizar que el trabajador pueda realizar su descanso y recuperar energias que se gastan
en la labor diaria, empero si se realiza trabajo en sobretiempo, independientemente del
régimen laboral de un trabajador y del sector al que pertenezca (privado o publico), tiene

derecho a percibir una remuneracion por el trabajo en sobre tiempo.

Las limitaciones presupuestales en el sector publico pueden establecer restricciones
para que los trabajadores que pertenezcan a este sector realicen horas extras, pero una vez
que se realiza dicho trabajo, no puede impedirse o limitarse su reconocimiento y su pago.

La presente investigacion esta destinada a probar dicha hipotesis.

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




V% "nu m\“\\\\ UNIVERSIDAD ANDINA DFL CUSCO Repositorio .Dlgltal

de Tesis

ABSTRACT

In accordance with the international treaties and agreements that bind Peru, the
purpose of the work day is to establish limits in the provision of work, and in turn ensure
that the worker can rest and recover energy that is spent on daily work, However, if work is
carried out in overtime, regardless of the work regime of a worker and the sector to which

he belongs (private or public), he is entitled to receive remuneration for work overtime.
Budgetary constraints in the public sector may impose restrictions on overtime

workers, but once such work is done, recognition and payment can not be impeded or limited.

This research is intended to prove this hypothesis.
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INTRODUCCION

El 17 de julio de 2012, se publico en el Diario Oficial “El Peruano”, los acuerdos
adoptados por los jueces supremos de las Salas de Derecho Constitucional y Social
Permanente y Transitoria, en el “Primer Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral”. Dichos
acuerdos giran en torno a tres temas controvertidos que generaban problemas a nivel de

juzgados y salas especializadas.

Para efectos de la presente investigacion, de los tres temas analizados por los jueces
supremos laborales, nos interesa el tltimo, en lo que se refiere al tratamiento de horas extras
en el sector puablico, por ello, basicamente en cuanto a la siguiente
problematica: i) Limitaciones presupuestales para el no reconocimiento de horas extras en
el sector publico, y ii) Modalidades de compensacién del pago de horas extras con periodos
de descanso sustitutorio.

En la actualidad, en el sector publico hay tres regimenes laborales; el régimen laboral
de la actividad privada (Decreto Legislativo 728), el Régimen de la carrera administrativa
(Decreto Legislativo 276) y el Régimen especial de Contratacion Administrativa de
Servicios (Decreto Legislativo 1057), por lo que nos corresponde evaluar el pago de horas

extras en el régimen publico laboral.

Asi, consideramos que resulta de plena aplicacion, el referido Decreto Supremo N°
007-2010-PCM, que en su articulo 98° establece que “los trabajos que realice un servidor
publico en exceso sobre su jornada ordinaria de trabajo seran remunerados en forma
proporcional a su haber basico. Ninglin funcionario podra percibir pagos por este concepto”.
Por lo tanto creemos que legalmente, en el caso de los trabajadores estatales, esta justificado
el pago de trabajo en sobretiempo, es decir el pago de horas extras.

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS
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CAPITULO I

EL PROBLEMA

1.1.Planteamiento del problema.

La palabra jornada se deriva del latin geonata, que significa la parte del dia que se
dedica al trabajo (Reyes Mendoza, 2012, pag. 4) y pues, todo trabajador tiene una jornada
maxima diaria y/o semanal tal como ha sido aprobada en la convencion nim. 1- conferencia
de Washington por la organizacion internacional del trabajo (Cavazos Flores, 1982, pag. 12),
esta jornada de trabajo sera reconocida por empleador a través de una contraprestacion justa
y proporcional (Martin Velarde, 1997, pag. 579). Entendemos entonces como “jornada
extraordinaria” a aquella que excede el limite legal permitido” (Infantes Cérdenas,
INFORME LABORAL, 2008, pag. 4) pudiendo ocurrir esta antes de la hora de ingreso o
después de la hora de salida establecidas. Ante esto deducimos - amparandonos en el articulo
9°(D.S. 007-2002-TR R. , 2002, pag. 4)- que este trabajo en sobretiempo deberd ser
retribuido, ya sea esta en forma dineraria (con la sobretasa correspondiente segun Ley (D.S.
007-2002-TR R. , 2002, pag. 4)) o compensada con horas de descanso (Informe N° 006-
2013-DGT-DCDL-VRST, Acuerdos de compensacion del trabajo en sobretiempo, 2013).

Desde siempre, los servidores y funcionarios publicos estuvieron sujetos a un
régimen laboral distinto al de los trabajadores de la actividad privada. En la actualidad existe
diferentes regimenes laborales en las entidades del estado (entre generales y especiales), esto
una vez mas conlleva a una gran confusion entre los servidores publicos respecto a los
distintos derechos y deberes que regula cada régimen (Los regimenes laborales en el Peru,
2010, pag. 19). En la presente investigacion abordaremos la problematica (no pago de horas
extras) en los regimenes generales (carrera administrativa, y la contratacién administrativa
de servicios) asi como el porqué de la vulneracion al derecho fundamental de remuneracion.
Existen varias disposiciones legales, y un pleno jurisdiccional supremo laboral que esclarece

el tratamiento del reconocimiento de horas extras para los trabajadores del sector publico;

10
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pero a pesar de ello, este derecho (remuneracion) no beneficia a la totalidad de servidores

publicos (por no decir a ninguno).

Empecemos por el régimen de la carrera administrativa (D.L. 276); que en su articulo
55° (Ley de bases de la carrera administrativa y del sector publico, 1994, pag. 16) que a la
letra dice “los trabajos que realice un servidor publico en exceso sobre su jornada ordinaria
de trabajo seran remunerados en forma proporcional a su haber basico”. Como podemos
observar, desde un principio la norma que regula este régimen prevé este reconocimiento, es

mas, hace referencia a una contraprestacion pecuniaria.

Poco después la direccion de trabajo emite un informe con los Acuerdos de
Compensacion del Trabajo En Sobretiempo (Informe N° 006-2013-DGT-DCDL-VRST,
Acuerdos de compensacion de trabajo en sobretiempo, 2013), que implica que cuando el
trabajador realice labores fuera de la jornada ordinaria laboral, puede ser compensado con
horas de descanso, siempre que haya un acuerdo expreso materializado en un convenio, el
cual, manifestara la conformidad del trabajador cuando este opte por el pago de las horas
extras mediante periodos de descanso sustitutorio.

Asi también publican el primer pleno jurisdiccional laboral supremo (I Pleno
jurisdiccional supremo laboral, 2012, pag. 61), que en su tercer acuerdo hace referencia al
tratamiento de las horas extras en el sector publico, afirmando que las limitaciones
presupuestales - que siempre utilizan los funcionarios como justificacion - no privan a los
trabajadores de gozar del pago de horas extras. Asi mismo este pleno hace hincapié una vez
mas en la posibilidad de compensar el trabajo sobre temporal con horas de descanso, siempre

que haya manifestacion expresa de voluntad de ambas partes.

Culminando el anélisis dentro del régimen de la carrera administrativa, pasamos a
referirnos ahora al régimen de la actividad privada. Dentro de este marco encontramos como
referencia a la resolucion N° 10547-2012--SERVIR/TSC/PRIMERASALA (Exp. 5794-
2011-SERVIR/TSC, 2011); en el que la Primera Sala del Tribunal del Servicio Civil se
refiere al pago de horas extras en este régimen; resolviendo que la entidad emplazada cumpla

con abonar en favor del recurrente la remuneracion por concepto de trabajo en sobretiempo

11
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correspondiente. Esta resolucion que pone fin a la via administrativa es muy clara respecto

al tema, asi como buen precedente para proximos actos administrativos.

Como ultimo régimen general dentro de las entidades del Estado, se encuentra la
contratacion administrativa de servicios, régimen que vulnera no solo el derecho al cual nos
referimos en la presente investigacion (reconocimiento del trabajo en sobretiempo), sino
también de muchos otros con caracter de derecho fundamental. Y como se ha referido ya la
Corte Superior de Justicia de Lima (Exp. 719-2010-BS, 2010) existe una incompatibilidad
entre el D.L. 1057 y la Constitucion Politica del Peru por los agravios a los derechos

laborales para los trabajadores que son contratados bajo este régimen.

Como hemos podido observar, y a la par de las normas internacionales respecto a la
jornada de trabajo y el derecho fundamental de remuneracion; estas disposiciones son
obviadas por los funcionarios encargados del area usuaria responsable de reconocer el
trabajo en sobretiempo de los servidores publicos. Este es un problema que se viene
arrastrando ya hace mucho, y actualmente a pesar de las nuevas disposiciones respecto al
tema siguen sin considerarse al momento de hacer efectivo el derecho a la remuneracion o

compensacion por el trabajo en horas extras.

Si bien tener una legislacion de vanguardia no es suficiente, son los funcionarios
publicos quienes deben realizar las acciones necesarias para ejecutar el pago de las horas
extras de los servidores publicos, efectivizando la tutela del derecho fundamental de
remuneracion.

1.2.Formulacion del problema.

1.2.1. Problema principal.

- ¢Debe reconocerse el pago por concepto de horas extras a los trabajadores del

régimen publico laboral?

12

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Repositorio Digital
de Tesis

V& ""u “““\\\\ UNIVED&IDAD ANDINA DEL CU&CO

1.2.2. Problemas especificos.

- ¢Cuales son los alcances del Primer Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral?

- ¢De qué manera la Ley de Presupuesto impide el reconocimiento de trabajo
en horas extra para los servidores pablicos?

- ¢En qué medida la legislacion vigente en materia de trabajo en sobretiempo

brinda una proteccion adecuada al trabajador publico?

1.3. Objetivos de la investigacion.

1.3.1. Objetivo general.

- Determinar en qué medida las limitaciones presupuestales vulneran el derecho a

la remuneracion de los trabajadores del sector publico.

1.3.2. Objetivos especificos.

- Establecer cudl es el alcance del primer pleno jurisdiccional supremo laboral, y
determinar en qué medida es eficaz.
- Determinar las justificantes de la limitacion presupuestal en el sector publico.

- Analizar la legislacion en materia de sobretiempo y su reconocimiento

1.4. Hipotesis de trabajo.

Debe reconocerse el pago de horas extras a los trabajadores del régimen publico laboral al

margen de las limitaciones presupuestales.

13
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1.5. Categorias de estudio.

CATEGORIAS TEMATICAS SUB CATEGORIAS

- La remuneracion como elemento del

contrato de trabajo.
Categoria 1 - Remuneracion del trabajo en

El contrato de trabajo y la remuneracion sobretiempo.

- El pago de horas extras en el sector
publico.

- Alcances del Pleno Jurisdiccional
Laboral Supremo sobre el pago de
horas extras en el sector publico.

- Vulneracion del derecho a la
remuneracion por limitaciones
presupuestales.

Categoria 2
Limitaciones presupuestales

1.6. Método

1.6.1. Disefio metodoldgico.

Cualitativo: Porque tiene como objetivo el
Enfoque de investigacion analisis de  disposiciones legales vy
jurisprudenciales respecto al pago del trabajo
en sobretiempo dentro de la administracion
publica, asi como las limitaciones

presupuestales que la vulneran.

Dogmatico- Interpretativo: Porqueel estudio
Tipo de investigacion juridica busca interpretar mediante un andlisis del
derecho a la remuneracion de los trabajadores,
la afectacion directa que las limitaciones

presupuestales en el sector publico provocan en

ella cuando se trata de trabajo en sobretiempo.

14
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1.6.2. Muestra no probabilistica.

Dada la naturaleza cualitativa del estudio, utilizaremos una muestra no
probabilistica accesible, como son los casos de reclamaciones de pagos de horas extras en
el régimen laboral pablico y propiamente recurrir a los alcances del Primer Pleno

Jurisdiccional Laboral Supremo. .

1.6.2.1.Criterios de seleccién de la muestra.

La seleccion de muestra se hara segun los casos que puedan servir de referencia para

con relacion al tema de investigacion.

1.6.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

Para el presente estudio se utilizara las siguientes técnicas:
- Andlisis dogmatico.
- Anadlisis jurisprudencial.
- Entrevistas a los especialistas

- Registro de datos.

1.6.3.1. Instrumentos de recoleccion de datos.

Se utilizaran:
a. Fichas de anélisis jurisprudencial.
b. Fichas de analisis doctrinal.

c. Fichas de anélisis documental.

15
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1.7. Justificacion de la investigacion.

1.7.1. Conveniencia.

Es conveniente realizar esta investigacion, por tratarse de un problema de
trascendencia juridica que afecta al trabajador bajo el régimen publico, constituyendo un
trabajo académico que reforzara y aludird aquellos lineamientos que han inspirado nuestro
ordenamiento juridico (laboral) relacionados al pago por horas extra en las entidades del

estado.

1.7.2. Relevancia social.

Tiene relevancia de caracter social, porque los responsables de los drganos
jurisdiccionales de trabajo, los abogados laboralistas, los empresarios y los propios
trabajadores, se encuentran vinculados con la dindmica de los procesos judiciales en materia

de trabajo.

1.7.3. Implicancias précticas.

Lo que se busca con la presente investigacion es concientizar a los operadores de
justicia y justiciables en materia de trabajo, sobre la trascendencia que implica esclarecer

este tema.

1.7.4. Valor tedrico.

Con la presente investigacion surgiran nuevas y renovadas teorias procesales en
materia de principios, fundamentos y procedimientos, siendo que se aportaran
recomendaciones de orden legislativo del ambito laboral, que se constituira en sustento para

hipétesis de futuros estudios.

1.7.5. Utilidad metodoldgica.

Los resultados de la presente investigacion, pueden motivar y aportar informacion para
estudios juridicos posteriores, los cuales pueden ser abordados desde diversos puntos de vista

gue complementen el presente.
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1.8. Viabilidad del estudio.

La investigacion resulta totalmente factible en la medida que se cuenta con recursos
bibliogréaficos, teniendo en consideracion los aportes doctrinarios de otros paises asi como
nuestra propia normativa y jurisprudencia concerniente a los principios laborales y de
derechos humanos en favor del trabajador y el pago de las horas extras de los trabajadores

del régimen publico.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

Sub Capitulo 1

1. Derecho del Trabajo

El trabajo es el elemento esencial del Derecho del trabajo —como disciplina juridica-,
asimismo es un factor macroeconémico que impulso desde mediados del siglo XIX, en
Francia las diversas revoluciones dado que se generd a partir de este, la denominada
“cuestion social”, esta cuestion se enmarcaba como una situacion de miseria extremada (el
desempleo), debido a la carencia de proteccidn legal e inferioridad politica de la clase obrera;
clase que se constituia por ser el simbolo de la clase trabajadora, la que ejercia
pragmaticamente el trabajo. (DORNBUSH, 1991, pag. 39)

Es a partir de este momento en la historia que los derechos laborales toman fuerza para
diferenciarse como un derecho social de envergadura, dado que lo que busca es la necesidad
de proteccion legal de una clase predominante en la poblacion. En la primera década del
siglo XX, en plena ejecucion de la revolucion industrial es que el derecho del trabajo se
desliga de la rama del derecho civil, para regular de manera explicita la prestacion libre del
trabajo de una persona a cambio de una remuneracion. Haciendo un paréntesis en Francia se
regulaba el derecho del trabajo dentro de la legislacidn industrial debido a la implicancia que

tuvo en este periodo.

La influencia del crecimiento econdémico por la revolucion industrial que predomind
en los paises de Europa, lleg6 a la conclusion de que el progreso cientifico, técnico, y el
incremento de la productividad en definitiva emanaba del valor aportable de cada trabajador,
es ahi donde se crea la idea de -formacién profesional-, figurando en las empresas
capitalistas de ese entonces, en la conceptualizacion bésica de que mayor produccion

depende de la formacién particular de cada trabajador, es asi que ya en ese tiempo el
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trabajador no era visionado como un objeto mas de la empresa sino como factor indicativo
de produccion en la empresa y que formacion profesional podia ser invertido en la empresa.
Sin embargo gran parte de la poblacion europea se negaba a dar mayores alcances a esta
idea, empero cabe sefialar que uno de los paises europeos que no se resistio en aplicar esta
norma fue el pais de Alemania, pais que su legislacion abrié un nuevo campo de regulacion

social en su normativa, lo cual indicaba que el trabajador tenia derechos.

A principios del afio de 1970 en el Perq, llega a figurar en las empresas la participacion
de los trabajadores en las utilidades, asi como en el capital de las empresas, creando asi una
nueva situacion de regulacion de la relacion juridica entre el trabajador y el empleador; que
como bien sabemos se fue unificando y que en la actualidad cuenta con ciertos vacios
normativos que en el caso de la presente investigacion es el pago de las horas extras de los
trabajadores del sector publico.

Paulatinamente con el transcurrir del tiempo el derecho del trabajo se fue afianzado
unilateralmente como un conjunto normativo que regula las relaciones de trabajo por la cual
se transciende la relacion de trabajo individual entre una persona que entrega su fuerza de
trabajo a otra que paga por ella una remuneracién, no olvidemos que nacido el derecho del

trabajo se tiene los derechos colectivos. (Rendon, 2007, pag. 8).

1.1.Definicién.

El derecho del trabajo es la rama del derecho privado que se ocupa de las relaciones
individuales y colectivas entre los trabajadores dependientes y los empleadores, con el fin
de reglar sus derechos y obligaciones. (De Diego, 2004, p. 49). Existe una posicion de los
doctrinarios que definen al derecho del trabajo como el conjunto de principios y normas que
rigen las relaciones de trabajo subordinado retribuido entre empleadores y empleados, ya
sean estas relaciones de carécter individual o colectivo. (Martinez, 1988, pag.33). En un
sentido netamente positivista se podria definir al derecho de trabajo como el conjunto de
normas reguladoras de las relaciones nacidas de la prestacion libre y por cuenta ajena de un
trabajo remunerado que se realiza personalmente, en una situacion de subordinacion o

dependencia. (Garcia, 1981, pags.. 86-87)
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Unificando las diversas definiciones desde un enfoque netamente juridico o desde el
enfoque social, el derecho del trabajo es: “la rama del derecho que regula las relaciones de
trabajo personal a cambio de una retribucién econémica”, en esta definicion es netamente
de d&mbito normativo, por otra parte desde el enfoque social: “es aquel derecho que regula
la interrelacion entre una persona que ejerza su fuerza de trabajo para que otra le
retribuya a través de prestacion pecuniaria o en especie”, la definicién del derecho de
trabajo siempre esta relacionada con la interrelacion social entre las personas, una aporta su

trabajo y la otra entrega un valor a ese trabajo.

La regulacion del derecho del trabajo ha traido consigo diferentes conceptualizaciones
como la regulacion de la relacion laboral individual o colectiva, los principios laborales, el
contrato de trabajo, la jornada de trabajo, los regimenes laborales, etc. Desde el enfoque
juridico se establece la necesidad de regulacién de los conflictos juridicos que surgen de la
inaplicacién o interpretacion de los derechos laborales, entiendo que existiendo estos
conflictos es necesario acompafiar del derecho de trabajo el derecho procesal que sera el

mecanismo que permitiran exigir los derechos laborales que corresponden.

1.2.Naturaleza Juridica.

Debemos recordar que cuando estudiamos el derecho del trabajo nos remontamos a la
necesidad de dividirlo entre el derecho publico y el derecho privado, debatiéndose si
efectivamente esta disciplina juridica es parte de cualquiera de las dos, o si encaso predomina

alguna de las mencionadas.

Se sostiene que el derecho al trabajo tiene una naturaleza juridica en el ambito de derecho
publico conforme lo sefiala Mascaro basado en tres aspectos: la naturaleza administrativa de
algunas de sus normas ademas de la inoperatividad y el caracter estatutario de las mismas.
(citado en: Arévalo Vela, 2008, pag. 23).

Otra posicién sostiene que las dos ramas principales del derecho del trabajo, esto es el

derecho de trabajo individual y colectivo, pertenecen al &mbito del derecho privado, pues
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sus instituciones fundamentales, como son el contrato de trabajo, la asociacion sindical y la
convencion colectiva, son actos entre particulares, y la participacion mas pronunciada aqui
que en otras ramas del derecho, no llega a desvirtuar este caracter, puesto que ni en uno [ni
en] otro caso sustituye a las partes o se afiade a ellas para convertirse también en parte
pactante. Considera, en cambio, que el Derecho procesal del trabajo si pertenece al campo
del derecho publico. (Renddn, 2007, pag. 8). Tomando un ejemplo desde una institucién
tipica del derecho del trabajo, que es el contrato de trabajo, el pacto que se tiene en contrato
de trabajo individual el acuerdo entre ambos es netamente entre particulares, lo que supone
una relacion estrecha con el Derecho Privado, mientras que en los pactos colectivos se

integra una regulacién inclinada al Derecho Publico.

Conforme sefiala un segmento de la poblacion doctrinaria se tiene también la tesis que
defiende que el derecho del trabajo tiene una naturaleza juridica mixta, un defensor de esta
tesis es Montoya Melgar, quien sostiene que “frente a las concepciones, en general
abandonadas, segun las cuales el Derecho del trabajo es esencialmente de Derecho publico,
y frente a las tesis que defienden su naturaleza puramente privada, la posicién que hoy
domina es la que pone de relieve que — el derecho del trabajo no pertenece ni exclusivamente
al Derecho Publico, ni exclusivamente al Derecho privado, sino que comprende

necesariamente ambos elementos”. (citado en: Arévalo Vela, 2008, pag. 24).

En opinién unificada es menester sefialar que los motivos que nos inclinan a establecer
que el derecho del trabajo tiene una naturaleza juridica mixta son tres puntos basicos, el
primer punto existe un intervencionismo estatal en el derecho del trabajo lo cual se corrobora
en los diferentes preceptos constitucionales y legales de nuestro ordenamiento juridico; el
segundo punto es el Estado a lo largo de la historia se ha constituido como un fiscalizador
del cumplimiento de las normas laborales es por ello que en cada pais se tiene drganos
fiscalizadores en nuestro caso el Ministerio de Trabajo, y el Gltimo punto es que el Estado
deja a la libertad de las partes poder vincularse a través de acuerdos que las partes establecen,
desde estos tres aspectos podemos ratificarnos en aseverar que no se puede tener una
posicion unilateral con respecto a la naturaleza juridica del derecho del trabajo. Refrendemos
que la intervencion del Estado es para dotar de derechos equitativos para cada trabajador,
eso en conclusién nos sustrae a la idea del principio de igual en el derecho del trabajo.
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1.3.Autonomia del Derecho de Trabajo

Anteriormente dejamos en hincapié que el Derecho del trabajo se independizé del
Derecho Civil, lo cual hizo que tomara una autonomia propia, tanto en el &mbito normativo

y doctrinario.

Desde mi opinion el derecho de trabajo tiene una autonomia juridica, cientifica y
didactica; nos referimos a la primera autonomia debido a que el derecho del trabajo cuenta
con un sistema normativo propio conformado por principios doctrinarios y una legislacion
especial, independientes de otras ramas del derecho; con respecto a la cientifica con la
instauracion del derecho de trabajo devinieron de él la necesidad del estudio de otras
instituciones laborales, y por ultimo del ambito didactico el derecho del trabajo ha tenido la

necesidad de ser estudiado de forma separada de otras disciplinas juridicas.

Una posicidén con la cual no concordamos es con la posicion de Renddn Vasquez, el
mismo que sostiene que el Derecho del trabajo no goza de autonomia frente al Derecho en

general. Forma parte de él, y, como tal, reproduce su naturaleza.

1.4.El derecho del trabajo en la legislacion comparada.

1.4.1. La Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos.

Conforme se desarrolla en nuestra legislacion nacional es necesario conocer la
pragmatica constitucional de otras legislaciones en este caso tomamos en cuenta a la
legislacion mexicana. Una de sus primeras experiencias de regularizacién constitucional del
Derecho del Trabajo se dio en México, cuya carta politica del 5 de febrero de 1917 conocida
como la Constitucién de Querétaro, en referencia a la ubicacion donde se encontraba la sede
del Congreso Constituyente que tuvo la responsabilidad de elaborar dicha constitucion,
resume en parte las aspiraciones de los trabajadores urbanos de su pais. (De Buen, 1986, pag.
345)

En el Titulo Sexto “Del trabajo y de la prevision social”, en el articulo 123°,

prescribe:
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“Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente atil; al efecto, se promoveran

la creacion de empleos y la organizacion social de trabajo, conforme a la ley.”

La Constitucion mexicana sefiala con respecto al trabajo y al contrato de trabajo, que
legislacion respectiva se encuentra limitada desde principios y preceptos constitucionales,
vale decir la Constitucion mexicana circunscribe al contrato de trabajo dentro de
lineamientos constitucionales, desde mi opinién la Constitucién mexicana pretende tener
una participacion activa en el derecho al trabajo con una intervencion netamente estatal

donde predomina el ejercicio del Derecho Publico.

Segin Manuel Fuentes, la Constitucion mexicana tiene una predominancia de
naturaleza estatal debido a que gracias a las revoluciones que se dieron a lo largo de su
historia como Estado dieron la conclusion de los principios, preceptos e incluso condicion
que se encuentran reguladas en el articulo 123°, por otra parte se tiene en cuenta que ademas
de los estamentos constitucionales que regula este articulo, se tiene también la Ley Federal
del Trabajo que es de observancia obligatoria para los obreros, jornaleros, empleador

domesticos, artesanos y de una menera general a todo contrato de trabajo. (Fuentes, 1995,

pag. 19).

Tengamos en cuenta que al analizar el presente articulo se tiene la regulacion de otras
instituciones laborales que devienen del derecho al trabajo, como el contrato de trabajo, la
jornada laboral, el salario minimo, las horas extras de trabajo, las condiciones de seguridad
de trabajo, etc., es asi que lo que se observa de la Constitucion mexicana es tutelar de manera

ramificada todo el ambito del derecho laboral.

1.4.2. La Ley Fundamental de Alemania Federal. La Ley Fundamental de

Bonn.

En Alemania se dio la constitucionalizacion del derecho del trabajo con la

Constitucion alemana de Weimar, puesta en vigencia el 11 de agosto de 1919. Esta
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Constitucion, se constituy6 en un periodo en el cual las revoluciones tenian predominancia
por afectar gravemente los estados politicos, sociales y juridicos de cada pais, es por ello que
los derechos sociales es decir los derechos laborales se veian afectados constantemente, y la
necesidad de la intervencion estatal en la regulacion de las relaciones de trabajo, la
contratacion colectiva de trabajo, el derecho de libre asociacidn, y atencion contra los riesgos

laborales eran muy necesarias.

La influencia que marco en la vida politica de Alemania fue debido a la Segunda
Guerra Mundial, a partir de ese momento aparece una nueva Constitucion de la Republica
Federal Alemana denominada la Ley Fundamental de Bonn, adoptada el 8 de mayo de 1949
por el Consejo parlamentario. Dentro de esta Constitucidn es necesario sefialar las siguientes

disposiciones donde se observa la constitucionalizacion del derecho al trabajo.

“Articulo 9 [Libertad de asociacion]|

(1) Todos los alemanes tienen el derecho de crear asociaciones y sociedades.
(2) Estan prohibidas las asociaciones cuyos fines o cuya actividad sean
contrarios a las leyes penales o que estén dirigidas contra el orden
constitucional o contra la idea del entendimiento entre los pueblos.

(3) Se garantiza a toda persona y a todas las profesiones el derecho de fundar
asociaciones para mantener y fomentar las condiciones econémicas y de
trabajo. Los convenios que restrinjan o tiendan a obstaculizar este derecho
seran nulos, e ilegales las medidas que se adopten con este fi n. Las medidas
que se adopten segun los articulos 12a, 35 apartado 2 y 3, 87a apartado 4 y
91 no podran dirigirse contra los conflictos laborales organizados por
asociaciones en el sentido de la primera frase del presente apartado con el fin

de mantener y fomentar las condiciones econémicas y de trabajo.

Articulo 12 [Libertad de profesion, prohibicion del trabajo forzoso]

(1) Todos los alemanes tienen el derecho a elegir libremente su profesion, su
lugar de trabajo y de formacion profesional.

El ejercicio de la profesidn puede ser regulado por ley o en virtud de una ley.
(2) Nadie puede ser obligado a un trabajo determinado salvo en el marco de

un deber publico de prestacion que sea habitual, general e igual para todos.
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(3) El trabajo forzoso es admisible s6lo en el caso de privacion

de libertad ordenada judicialmente.

Articulo 18 [Privacion de los derechos fundamentales]

Quien, para combatir el regimen fundamental de libertad y democracia, abuse
de la libertad de expresion de opinidn, particularmente de la libertad de prensa
(articulo 5, apartado 1), de la libertad de ensefianza (articulo 5, apartado 3),
de reunion (articulo 8), de asociaciéon (articulo 9), del secreto de las
comunicaciones postales y de las telecomunicaciones (articulo 10), asi como
del derecho de propiedad (articulo 14) y del de asilo (articulo 16a) pierde
estos derechos fundamentales. La privacion y su alcance seran declarados por
la Corte Constitucional Federal.

Articulo 74 [Legislacion concurrente de la Federacion]

(1) La legislacion concurrente abarca las materias siguientes:

12. el Derecho laboral con inclusion del régimen orgéanico de las empresas, la
proteccién laboral y las oficinas de colocacidn, asi como el seguro social con
inclusién del seguro de desempleo;

13. la regulacién de las ayudas para la formacion profesional

y el fomento de la investigacion cientifica;

[...”

A diferencia de la Constitucion de Weimar, la Ley Fundamental de Bonn se caracteriza
por una constitucionalizacion del derecho laboral de forma méas breve asimismo tiene
disposiciones que se constituyen en normas represivas muy severas. (KASEL Y DERSCH,
1963, pag. 1-96).

1.4.3. La Constitucion espafiola.

La influencia de las revoluciones y guerra en Europa hizo cambiar y consolidar las
Constituciones de cada pais europeo, en el caso de Espafia, luego del periodo del franquismo,

Espafia optd por establecerse como un régimen de gobierno democratico registrando la
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Constitucion espafiola de 1978, esta Constitucion fue el resultado de un compromiso entre

los partidos que llegaron a la Asamblea Constituyente.

La constitucionalizacion del derecho al trabajo se observa en las siguientes
disposiciones:
“Articulo 7° [Sindicatos y Asociaciones empresariales]
Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a
la defensa y promocion de los intereses econémicos y sociales que les son
propios. Su creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto
a la Constitucion y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan

ser democraticos.

Articulo 28° [Libertad de sindicacion y Derecho a la Huelga]

1. Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podra limitar o
exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a
los demés Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulara las peculiaridades
de su ejercicio para los funcionarios publicos. La libertad sindical comprende
el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, asi como el
derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar organizaciones
sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas. Nadie podra ser obligado
a afiliarse a un sindicato.

2. Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa
de sus intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecera las
garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales

de la comunidad.

Articulo 35° [El trabajo derecho y deber]

1. Todos los esparioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo,
a la libre eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y
a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su
familia, sin que en ningun caso pueda hacerse discriminacion por razén de
Sexo.

2. La ley regulard un estatuto de los trabajadores”.
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Conforme se aprecia la constitucionalizacion del derecho al trabajo se torna
predominante en el &mbito del Derecho privado, sobre en el ambito de la negociacion
colectiva, vale decir el derecho colectivo es la libertad de asociacion que permite reflejar el
derecho al trabajo. Notemos que al igual que la Constitucién Politica de Pert de 1993 donde
se sefiala al trabajo como un deber y un derecho se torna semejante al articulo 35° de la
Constitucién espafiola de 1978, concordando en el ambito de aplicaciéon del derecho al

trabajo.

1.5.Principios del Derecho del trabajo.

1.5.1. Aspectos Generales.

Como pudimos observar es necesario denotar que los principios se constituyen como
los lineamientos o postulaciones del Derecho del Trabajo que proporcionan soluciones
factibles en el sentido de que inspiran las normas laborales y configuran una regulacion en
las relaciones laborales de acuerdo a criterios distintos de los que pudiera darse en otras

ramas laborales.

En el ambito del Derecho del trabajo debemos de tener en cuenta que los principios
laborables son herramientas que al aplicarse en un caso concreto se convierten en las ideas
fundamentales e informadoras del ordenamiento juridico laboral. Es importante delimitar
que los principios laborales sirven como un minimo de garantias, donde el ndcleo esencial
son los deberes y derechos del trabajador, que conllevan a la proteccion inmediata, por haber
adquirido el derecho al trabajo de forma liminar, conforme lo estudiamos en la Constitucion
Politica del Per( de 1993.

Anotemos en la presente investigacion que los principios que informan al Derecho del
trabajo son extensos y que para el presente caso solo analizaremos los mas necesarios dado
que la totalidad de principios laborales que son reconocidos tanto por la jurisprudencia

nacional e internacional, es diversa.
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1.5.2. Definicién

En estricto concepto los principios son aquellos preceptos juridicos normativos de
aplicacion por parte de la autoridad competente ante vacio o duda, constituyendo como aquel
fundamento de la disciplina juridica del Derecho del Trabajo, que inspiran e informan las
normas, siendo orientadas en su interpretacion para resolver aquellos casos expresamente no

previstos.
Se convierten en una herramienta para la formacion de normas que regulan de forma
directa o indirecta la solucion de conflictos existentes a través de la interpretacion de la

normay con relacion a esta definicion Americo PI4 sefiala:

“Los principios pueden definirse como las lineas directrices gue informan algunas

normas_e inspiran directa o _indirectamente una serie_de soluciones por lo que

pueden servir para promover y encausar la aprobacion de nuevas normas, orientar la
interpretacion de las existentes y resolver los casos no previstos” (citado en:
Anacleto, 2015, pag. 67). [El subrayado nos pertenece]

Lo que nos indica esta definicion es la posibilidad de aplicacion de forma directa e
indirecta en la solucién de conflictos lo que usualmente sucede en la practica es necesario
tener en cuenta que la aplicacion de los principios son siempre como directrices superiores
a los disposiciones legales, es por ello que su aplicacion se remite a casos especiales en los
cuales el operador juridico corrobore la necesidad de aplicar principios para dar una solucién
factible al caso en concreto.

1.5.3. Funciones

Para la doctrina se tiene que las funciones esenciales que cumplen los principios
laborales son tres, las cuales son: i) normativa, ii) interpretadora, y iii) informadora, entre
las cuales la primera se presenta cuando los principios laborales actian como una fuente
supletoria en casos de ausencia de la ley, por lo que llegan a ser un medio por el cual se

integra el derecho.
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La primera funcion de los principios es la normativa, con relacion a esta primera
funcién se tiene que aunque el ordenamiento juridico lo omita no impide la aplicacion por
parte del intérprete, motivo por el cual para Podetti sefiala es la “funcion que se encarrila
cuando asi lo preve expresamente el ordenamiento juridico nacional, sin que la ausencia de
una remision tal implica al interprete aplicarlos para integrar el derecho” (citado en:
Anacleto, 2015, pag. 69).

Tengamos en cuenta la posicion doctrinaria con respecto a la funcion normativa que
conforme sefiala Neves, los principios laborales forman parte de las fases de la vida

normativa, las cuales ha diferenciado en la siguiente forma:

Para la produccion de las normas, momentos en el que debe acudirse al caracter
protector del Derecho del Trabajo; para su interpretacion, actividad en la cual el
principio apropiado es el in dubio pro operario; para su aplicacion, oportunidad
en la que resolvemos un conflicto, mediante la norma mas favorable, o retenemos
ventajas alcanzadas, a través de la condicion més beneficiosa; y para la sustitucion,

supuesto en el cual acudimos a los métodos de integracion” (2007, pag. 101).

La funcion —interpretadora- propiamente como su definicion indica busca en los
principios laborales la operacionalizacion de la percepcion orientada a ser un criterio
interpretativo que visione en el intérprete u operador juridico una interpretacién completa de
lo que la norma juridica puede realizar en un determinado ambito, esta funcién varia
dependiendo a los criterios que puede adoptar cada operador —es decir cada uno interpreta

los resultados que pretende obtener a través de diferentes criterios-.(Larenz,1994, pag. 308)

Por altimo la tercera funcion —informadora- que se constituye cuando los principios
sirven como inspiracion para el legislador, como aquel fundamento del ordenamiento
juridico, implicando que se inspire en las leyes laborales todas las virtualidades que implica

cada principio.
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En nuestra opinion las funciones que caracterizan a los principios laborales son
esenciales a lo largo de la aplicacion normativa del ordenamiento juridico laboral, por cuanto

recordemaos el significado de cada funcion.

1.5.4. El principio protector

Comencemos con el principio protector nace de la concepcion objetiva de que en
toda relacion laboral el trabajador es aquel sujeto que se encuentra méas vulnerable frente al
empleador, es por ello que este principio pretende proteger al trabajador contra los posibles
abusos que pueda sufrir el trabajador. Conforme expone el Tribunal Constitucional en el
fundamento 4 de la sentencia del Expediente N.° 10777-2006-PA/TC, que establece:

El Derecho del Trabajo surgié a comienzos del siglo XX ante la constatacion
historica de que la desigualdad econémica entre trabajador y empleador conducia
a un desbalance en el poder de negociacion de ambas partes, inclinandose la
balanza a favor del empleador, lo cual traia como consecuencia la imposicion de
condiciones precarias para el trabajador, colindantes con la explotacion. Como
respuesta a esta situacion, el Derecho del Trabajo se erigi6 como una rama
necesaria a fin de equiparar condiciones entre trabajador y empleador, y esa forma
restablecer el desequilibrio contractual derivado de la desigualdad econémica entre
las partes [cursivas afiadidas] mediante la regulacion de condiciones minimas en
beneficio del trabajador (Victor Hugo Calvo Duran & otros contra la sentencia de

la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, 2007).

En este fundamento lo que se pretende es escenificar el objetivo del principio
protector que en sintesis se materializa en la lucha de poder de una parte que pretende
subyugar a otra es ahi donde se converge la necesidad de proteccién por parte del Estado
para con la clase trabajadora, y frenar una situacion que pueda decaer en el detrimento de
los derechos laborales. Sin embargo tengamos en cuenta que este principio resulta de la
finalidad de buscar un equilibrio de igualdad entre el trabajador y el empleador, vale decir
una posicion de balance que permita posicionar al sujeto que se encuentra en desventaja

frente a otra para poder posicionarlo en un balance equilibrado.

30

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




V% "nu m\“\\\\ UNIVERSIDAD ANDINA DFL CUSCO Repositorio .Dlgltal

de Tesis

Para la doctrina el principio protector es considerado como el mas importante, aquel
que inspira el Derecho del trabajo, de igual forma es considerado como un principio rector
de esta rama juridica, en mérito a que por medio de €l se confiere u otorga un carécter
protector en favor del trabajador, debido a su condicion en la relacién laboral, porque se
encuentra en una posicién de desventaja frente al empleador, siendo una situacion que debe

equipararse, conforme a lo que Vasquez sefiala como carécter del principio protector:

“Tiene un caracter tuitivo del empleado a fin de asegurarle una igualdad sustantiva
y real, a cuyo efecto debe tenerse en cuenta el desnivel de la capacidad de
negociacion. En consecuencia, no rige en él en forma amplia del principio de la
autonomia de la voluntad, sino solo en los casos en que se han asegurado ciertos

limites” (citado en: Anacleto, 2015, pag. 73).

Desde el enfoque del principio protector la legislacion laboral debe encontrarse
orientada hacia a un procedimiento que equilibre a las partes —trabajador y empleador-, por
ejemplo en el caso de la institucion juridica del -despido-, ahi tenemos una clara figura de la
desventaja que tiene el trabajador frente al empleador, sin embargo por intermedio de la
aplicacion de este principio el trabajador puede abstraer exigencias tanto sustantivas como
formales para que constituyan garantias para el trabajador, a fin de protegerlo frente a aquella
decision discrecional por parte del empleador que busque la extincion del vinculo laboral.

Si bien es cierto que el principio protector busca equilibrar una situacion de
desventaja no siempre esta es en favor del trabajador por que en buena cuenta existen casos
en los cuales los intereses o los derechos del empleador se pueden ver afectados, es por tal
razon que este equilibrio no solo se constituye en favor del trabajador, lo que se busca es un
consenso bilateral que permita linear parametros que se adecuen dentro de formas
equitativas, por lo cual compartimos la opinidn vertida por el profesor a Cessari que refiere
respecto a la relacion del principio protector que: “[e]n el Derecho del Trabajo la razén del
espiritu protector responde tanto a la: inseparabilidad de la prestacion de trabajo del
trabajador y la normal exclusividad de la dedicacion del trabajador a la empresa, de la cual
extrae su medio principal para su existencia” (citado en: Elizondo & Fonseca, 2013, pag.

15).
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Pero este principio es netamente aplicado en el aspecto procesal donde adquiere
protagonismo dado que dentro de un proceso cuando el caso especial reviste una posible
situacion de desventaja el juez, es quien deberd esgrimir si el trabajador se encuentra en una
situacion de desventaja o debilidad frente a otras persona, en esencia observamos que la
aplicacion de este principio se vera ejecutado a criterio de aquel operador que se percate de
aquella situacion de desventaja, procurando que su resultado sea equilibrar un comun

consenso entre las partes y poder posicionarlos en un balance adecuado.

Una mayoria doctrina acepta que el principio protector se deriva de tres reglas: i)
principio in dubio pro operario, ii) de la norma méas favorable, vy, iii) condicion mas

beneficiosa, que para efectos de la presente investigacion son necesarios de analizar.

a) Indubio pro operario

Su fundamento se remonta a aquella regla del derecho romano del indubio pro reo,
del Derecho Penal, in dubio contra stipulatorem, como excepcién en el Derecho Civil,
interpretacion a favor del consumidor y fundamentalmente indubio pro hominis, que lleva a
preferir el sentido mas ventajoso a un derecho de la persona, siendo este ultimo el que podria
subsumir a las anteriores, sin embargo en el Derecho Laboral implica la interpretacion
favorable del trabajador en aquellos casos de duda insalvable, respecto al sentido de una
norma que tiene un contenido incierto. Entendido de esa manera “se opone al criterio
utilizado en las demas ramas juridicas, segun el cual la duda se resuelve por lo general, a
favor del deudor, que aplicado al Derecho del Trabajo, seria en beneficio del trabajador,
quien tiene gran parte de obligaciones laborales” (Anacleto, 2015, pag. 76), dicho esto
podemos tener la idea central de lo que constituye el principio Indubio pro operario, que en
esencia marca la interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el
sentido de una norma, que entendido de forma estricta es la definicion explicita que se puede

encontrar en el Derecho del Trabajo para este principio.

Si analizamos de manera mas profunda en la Constitucion Politica del Perd de 1993
en el numeral 3 del articulo 26° sefiala: ““[...] la interpretacion favorable al trabajador en caso

de duda insalvable sobre el sentido de la norma”, resaltamos que el precepto constitucional
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sefala claramente en caso “duda insalvable”, lo cual te remite de forma explicita a casos en
los cuales de forma excepcional se puede esgrimir dudas que no pueden ser solucionadas de
forma directa a través del ordenamiento juridico laboral, tomando en cuenta este punto
podemos considerar lo sefialado por Frers, quien explica: “[...] la norma constitucional,
expresa que no se trata de cualquier duda, sino solamente de aquellas “insalvables”, es
decir, que no puedan ser resueltas por los sistemas propios de la hermenéutica. Por lo tanto,
no se trata de que ante la minima duda se busque una interpretacion favorable al trabajador,
sino como ultimo mecanismo o también llamado mecanismo de cierre” (citado en: Haro,
2013, pég. 13).

El objetivo preciso del principio indubio pro operario es que en caso de duda, debe
optarse por aquella interpretacion de la norma que resulte méas favorable para el trabajador,
es decir que “enuncia que si una norma le permite a su interprete varios sentidos distintos,
debe elegir entre ellos el que sea mas favorable para el trabajador” (Neves Mujica, 2007,
pag. 120). En la practica la aplicacion del principio indubio pro operario es fielmente
aplicado, dado que en la praxis se puede suscitar dos situaciones la primera situacién
relacionada en aquellas circunstancias en las que concurran mas de una norma para el caso

en concreto y otra cuando una norma tenga varias interpretaciones posibles.

De esta manera se exige dos requisitos para que opere el indubio pro operario, uno
relacionado con: i) la existencia de una duda insuperable, vy, ii) el respeto de la ratio juris de
la norma objeto de interpretacion, notemos que el operador juridico puede delimitar si en un
caso concreto se materializa alguno de los dos requisitos sefialados, para en cuyo caso se
observara el criterio mas concordante y compatible con la razén que se busca. Desde el
enfoque procesal este principio actia como: “una regla para el juez u operador del derecho,
para tener que elegir entre los distintos sentidos permisibles de la norma, el que resulte siendo
favorable para el trabajador y “su utilizacién sélo se justifica cuando hay duda en la
aplicacion de la ley, convenio, interpretacion de ésta, del contrato de los hechos. A través de
ella no solo se crea la norma, sélo se la integra” (Anacleto, 2015, pag. 76), siendo por ello

ue: “[l]as autoridades, tanto administrativas como judiciales, deberan optar, en caso de
dudas o conflictos de leyes, la que favorezca al trabajador. Siendo importante que los jueces
0 autoridades apliquen un justo raciocinio y un criterio objetivo en busca de la justicia laboral

(Haro, 2013, pag. 13). En un consenso unificado ni la doctrina ni la legislacién se concibe al
33

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




V% "nu m\“\\\\ UNIVERSIDAD ANDINA DFL CUSCO Repositorio .Dlgltal

de Tesis

principio indubio pro operario como un principio integrador de normas que dificulten la

resolucion de conflictos en el derecho laboral o que den duda insalvable.

El supremo intérprete de la Constitucion -el Tribunal Constitucional- fundamenta
que este principio involucra el problema de asignacién de un significado a la norma y que
conforme ha abarcado en el fundamento 21 de la sentencia recaida en el Expediente N° 008-
2005-PI/TC explica que:

El principio indubio pro operario serd aplicable cuando exista un problema de
asignacion de significado de los alcances y contenido de una norma. Ergo, nace de
un conflicto de interpretacion, mas no de integracion normativa. La nocion de
“norma” abarca a la misma Constitucion, los tratados, leyes, los reglamentos, los
convenios colectivos de trabajo, los contratos de trabajo, etc. (Juan José Gorriti y mas
de cinco mil ciudadanos, con firmas debidamente comprobadas por el Jurado

Nacional de Elecciones contra diversos articulos de la Ley N.° 28175, 2005).

Conforme lo expone en el citado fundamento el Supremo interprete se debe de tener
presente que principio indubio pro operario solamente es aplicable a los casos en los cuales
exista un conflicto entre el significado de los alcances y contenido de una norma, es decir
busca la mejor interpretacion, quedando limitada a realizar cualquier accién integradora de
la norma, es muy importante saber diferencia que este principio no permite una funcién

integradora sino mas que todo una funcion interpretadora.

b) Condicion mas beneficiosa

Citando al profesor Américo Pla, quien refiere que “[...] esta regla establece que la
aplicacion de una nueva norma laboral nunca debe servir para disminuir las condiciones
mas favorables en que pudiera encontrarse el trabajador. Supone la existencia de una
situacion concreta anteriormente reconocida y determina que ella debe ser respetada en la
medida en que sea mas favorable al trabajador que la nueva norma que ha de aplicarse”
(citado en: Universidad Los Angeles de Chimbote, 2006, pag. 79). Esta regla en esencia

pretende conservar las mejores ventajas y derechos alcanzados por un evento anterior frente
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a una situacion poseterior que pretende su eliminacion o sustitucion, poniendo en praxis lo
preceptuado es necesario sefialar que si un trabajador obtiene la condicionmas favorable para

él, no se le puede aplicar una norma que lo perjudique.

Esta regla puede contemplar varios supuestos, que sucede cuando un trabajador
suscribe un acuerdo favorable para su persona, y dias después entra en vigencia una norma
que afecta esta condicion favorable para el trabajador, es aqui donde podemos apreciar la
conservacién de condiciones de origen unilateral, de origen contractual, de origen
convencional y origen legal, por ende este principio emana un mandato de conservacion de
todas aquellas condiciones que dieron lugar a las situaciones mas beneficiosas para el

trabajador.

En nuestra opinion esta regla tiene como requisito de aplicacion una situacion que
para el trabajador se constituye en la méas beneficiosa, por cuanto se debe ponderar en caso
de ser modificada, para lo cual Gnicamente podra ser cambiada siempre y cuando sea en
mejora y no en disminucion de las condiciones favorables que adquirié el trabajador,
asimismo la existencia de esa situacion tendra que ser respetada al momento de ser legislada,
dado que el resultado que busca este principio es mantener u obtener el beneficio mas

favorable para el trabajador.

1.5.5. Principio de primacia de la realidad

Uno de los principios laborales que cuenta con una flexibilidad de aplicacion en la
practica es el principio de primacia de la realidad, una conceptualizacion precisa de este
principio es que ante la existencia de una discrepancia entre lo declarado en documentos o
formalidad y los hechos, se preferira este Gltimo, inclusive por encima de las formalidades
que de ser el caso hubieran asignado las partes; basicamente este principio laboral da
preferencia a las condiciones reales que se hubieran presentado, superponiéndose a los
hechos que puedan constar de manera documental, sustrayendo de la doctrina concordamos
con lo sostenido por el profesor Américo Pla, el mismo que refiere que, “en caso de
discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o acuerdos,

debe darse preferencia a los primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos”
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(citado en: Elizondo & Fonseca, 2013, pag. 23), esta situacion te circunsicribe de primer

plano en la base de que los hechos estan antes que los documentos.

Entendiendo de manera precisa el principio de primacia de la realidad reconoce por
medio de los hechos, las caracteristicas de una verdadera relacion entre trabajador y
empleador, mas no a la apariencia que se hubiera dado, resaltando una disimilitud entre lo
que es y lo que deberia ser, siendo en materia laboral lo mas importante lo que en la préactica
hubiera ocurrido entre las partes. En consecuencia lo que importa en el Derecho Laboral es
lo que suceda en la préctica por encima de una aparente formalidad.

Tomando en consideracion que el contrato de trabajo es también denominado como
un contrato realidad, pero que en la doctrina se ha optado por el sentido de primacia de
realidad, en ese entender Haro explica que: “[e]ste principio consiste en que debe primar la
realidad de los hechos sobre lo consignado por escrito, es decir, debe primar aquello sobre
la realidad formal. Entonces, lo valido no es lo que se conoce con un escrito o pacto

cualquiera, sino en lo que se realiza en los hechos” (Haro Carranza 2013, pag. 13).

El contrato de trabajo, ejemplifica el principio de la primacia de realidad en el
momento en el cual se da la no importancia o trascendencia, que el propio contrato inserte
sus propias clausulas indicando la naturaleza del mismo, si en la realidad es un contrato
laboral, para lo cual conforme ha sefialado el Tribunal Constitucional se presume su
existencia cuando concurren tres elementos, asi lo ha sefialado en el fundamento 3 de la
sentencia del Expediente N° 2545-2003-AA/TC en el siguiente sentido:

“Se presume la existencia de un contrato de trabajo cuando concurren 3 elementos:
la prestacion personal del servicios, la subordinacion y la remuneracion [cursivas
afiadidas] (prestacién subordinada de servicios a cambio de una remuneracion). Es
decir, el contrato de trabajo presupone el establecimiento de una relacién permanente
entre el empleador y el trabajador, en virtud de la cual este se obliga a prestar
servicios en beneficio de aquel de manera diaria, continua y permanente, cumpliendo
un horario de trabajo” (Frine Mallqui Orieundo contra la sentencia de la Primera Sala
Mixta de la corte Superior de Justicia de Ayacucho, 2004).
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En el fundamento 8 de otra sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, recaida
en el Expediente N° 01162-2005-PA/TC se deja establecido que cuando concurren los tres

elementos del contrato de trabajo se aplica el principio de primacia de realidad y explican:

Por lo tanto, habiéndose determinado que el demandante —al margen de lo
consignado en el texto de los contratos de locacién de servicios no personales
suscritos por las partes— ha desempefiado labores en forma subordinada y
permanente, debe aplicarse a su caso el principio de la primacia de la realidad,
[cursivas afiadidas] en virtud del cual queda establecido que entre las partes ha habido
una relacion de naturaleza laboral y no civil; por lo que el demandado, al haber
despedido al demandante sin haberle expresado la existencia de una causa justa
relacionada con su capacidad o conducta laboral que justifique dicha decision, ha
vulnerado su derecho constitucional al trabajo, pues lo ha despedido arbitrariamente
(Elvio Nuafiez Becerra contra la sentencia de la Sala Mixta Descentralizada e
Itinerante de Andahuaylas y Chincheros de la Corte Superior de Justicia de
Apurimac, 2006).

En el Derecho Laboral se conoce que para configurar al contrato de trabajo es
necesario la concurrencia de los tres elementos —sefialados anteriormente- y ante la
aplicacion del principio de primacia de la realidad, el Tribunal Constitucional en diversa
jurisprudencia ordena la reposicion de aquellos trabajadores despedidos que se encontraban
bajo la simulacion de un contrato que no obedecia a la naturaleza de sus labores, como es el
caso del fundamento 4 de la sentencia contenida en el Expediente N° 1562-2002-AA/TC que

expresaba:

“Consecuentemente, resulta aplicable al presente caso el principio laboral de
primacia de la realidad, pues si bien el recurrente fue contratado bajo la modalidad
de locacion de servicios, de hecho realizaba prestaciones propias de un contrato de
trabajo. Por este motivo, su despido debio realizarse por las causales y mediante el
procedimiento establecido en el Decreto Supremo N.° 003-97-TR, [cursivas
afiadidas] por lo que, al no actuar conforme al procedimiento antes citado, la
emplazada ha vulnerado el derecho fundamental al trabajo del recurrente” (Alejandro
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Navarro Pinedo contra la resolucion de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Loreto, 2003).

Analizando las razones que establecen que el principio de primacia de realidad en el
Derecho Laboral se constituye como una proteccion en favor del trabajador, a fin de evitar
de que pueda ser perjudicado por la adopcion de algunas figuras juridicas que ocultan la
realidad o le dan la apariencia de lo que no es, razon por la que cuando exista discordancia
entre lo que ocurre en la practica y los acuerdos o formalidades —documentos- tendra que
optarse por lo primero, es decir la realidad, en ese entender en el fundamento 10 de la
sentencia del Expediente N° 01846-2005 el Tribunal Constitucional establecio:

“En relacion al referido principio, este, Tribunal, en criterio que comparte, reitera lo
sefialado por la Corte Constitucional Colombiana, en su Sentencia C-154/97, en un
caso en que se cuestionaba la constitucionalidad de la Ley que dict6 el Estatuto de
Contratacion Administrativa, sefialé que el principio de primacia de la realidad “(...)
agota su cometido al desentrafiar y hacer triunfar la relacion de trabajo sobre las
apariencias que hayan querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto
frente a particulares como al Estado mismo” (Maria Isabel Paredes Taype contra la

sentencia de la Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia de Huancavelica, 2006).

En nuestra realidad es cotidiano apreciar la cantidad de casos en los cuales se aplica
una la apariencia de una relacién laboral distinta a la que realmente es, tactica que hasta la
actualidad viene siendo utilizada por parte del empleador (sea persona natural o juridica), en
diferentes modalidades laborales (contratos de locacion de servicio, los sujetos a un régimen,

etc.)

Para efectos de esta investigacion es necesario denotar que en el Peru la politica
laboral aplica siempre una apariencia laboral distinta a la que se presenta en la realidad una
realidad que ha dejado huella de como hasta un ente estatal puede vulnerar derechos
constitucionales, siendo aun mas quien deberia velar por dichos derechos en igual de
condiciones para todos; es por ello que el Poder Judicial, en reiterados precedentes
vinculantes te exhorta a observar la clara aplicacion del principio de primacia de la realidad.
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Para finalizar concluimos en que en el Derecho Laboral prima la realidad dentro del
ambito de la relacion laboral sobre lo que se hubiera expresado en documentos, inclusive si
en éste se encontrara plasmado en un contrato laboral, siendo de trascendencia lo que en la
practica este aconteciendo entre las partes del vinculo laboral, a fin de llegar a establecer la

existencia y naturaleza de la relacion laboral.

1.5.6. Principio de continuidad

Este principio se enmarca en la premisa del tiempo, lo cual indica que el trabajador
presta servicios que no se agotan con una sola prestacion, sino por el contrario se mantiene
en el tiempo, lo cual nos remite a la idea central del principio de continuidad, una institucion
laboral que se fundamenta en este principio es el contrato de trabajo, no podemos dejar de

analizar esta institucion sin incluir el principio de continuidad.

Una posicion doctrinaria que considera el caracter de tracto sucesivo del contrato
laboral, es el del profesor Lamas que refiere al principio de continuidad como aquel que:
“[s]e fundamenta en el caracter tracto sucesivo del contrato de trabajo, cuya finalidad es
garantizar la estabilidad en el empleo para el trabajador, asegurandole seguridad econémica
asi como afianzar la incorporacion del trabajador a la empresa, principio aceptado en la

doctrina, legislacion y jurisprudencia”. (citado en: Diaz, 1997, pag. 161).

Este Principio tiene una estrecha vinculacion con la estabilidad laboral, que justamente
es un derecho laboral que de forma teorica se pretente tengan todos los trabajadores en una

circunscripcion geografica, pero sin embargo a veces no se puede dar.

1.5.7. Principio de igualdad

En la Constitucion Politica del Pert de 1993 en su Titulo I, articulo 2°, inciso 2), que
prescribe:“ [...]toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley”, entendiéndose como
aquella igualdad que regula el ordenamiento en una dimension del valor de seguridad
juridica, de manera que esta igualdad a la que se hace referencia es considerada como un

principio general aplicable al Derecho del Trabajo, el cual constituye como aquel
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instrumento que regula la aplicacion de justicia a casos que guardan similitudes o

particularidades.

En la presente investigacion queremos hacer un énfasis en el presente principio dado
que al investigar nuestro tema pudimos apreciar que el principio que se vulnera con esta
situacion es el principio de igualdad ante la Ley, naciendo la pregunta, si la Constitucién en
este caso se habla de igualdad de trato ¢ Por qué en la practica existe una brecha entre el pago
del trabajo en sobre tiempo de los trabajadores de la actividad privada y los trabajadores del
sector publico?, esta pregunta puede conllevarnos réplicas de posiciones que sustentan la
posicién de la limitacion del tema presupuestal de nuestra macroeconomia, entonces en la
praxis no existiria una situacion real de igualdad, y no hablamos de un pequefio segmento

de la poblacidn, hablamos de un gran sector que se ve sumergido en la desigualdad de trato.

a) Igualdad de la remuneracion

En el derecho laboral, siempre ha primado la regla general: “por una misma labor
una misma retribucion”, que en esencia es una de las bases de este principio laboral, que da
cuenta, que se encuentra prohibida la discriminacién en la remuneracion de los trabajadores,
dicho enunciado se encuentra reconocido a nivel de derechos humanos internacionales;
expresamente recogida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el Pacto
Internacional de Derechos, Econdmicos, Sociales y Culturales, que fue reconocido en el
articulo 43 de la Constitucién Politica de 1979 y excluido por la Constitucion de 1993, sin
embargo en virtud de haber suscrito el Per( dicho pacto ha ratificado: el pago igual por

trabajo igual es un derecho que debe respetarse y es plenamente exigible en nuestro pais.

La regla general es la siguiente: la ley prohibe pagar a una persona una remuneracion
menor que la que percibe una persona cuando ambos realizan trabajos que requieren la
misma habilidad, esfuerzo y responsabilidad y son ejecutados en el mismo establecimiento
bajo similares condiciones, salvo que la diferencia se base en la antigliedad, el mérito, la

calidad o cantidad de la produccién o cualquier factor objetivo distinto.
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Trasladando al &mbito de reconocimiento y pago de horas extras, es ampliamente
permisible que un trabajador del sector publico, también pueda percibir dicho derecho

laboral al igual que sus pares los del régimen laboral del sector privado.

Asi también lo han entendido los miembros de la Corte Suprema en la sentencia de
Casacion Nro. 601-2006-SANTA en la que la Sala Transitoria de Derecho Constitucional y
Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica estableci6 que “(...) ante igual labor
asiste el derecho a un trabajador a percibir igual remuneracién, con excepcion en los casos
en que la percepcion diferenciada de remuneracion responda a circunstancias objetivas y
subjetivas -evaluacion de tareas, antigliedad, categoria, experiencia, méritos, entre otros -e

inclusive a actos de liberalidad del propio empleador”.

En esa misma linea interpretativa el Tribunal Constitucional ha ratificado el referido
criterio en la Sentencia recaida en el Expediente 04922-2007-PA/TC al sefialar que “(...) la
remuneracion como retribucion que percibe el trabajador por el trabajo prestado a su
empleador no debe ser sometida a ningin acto de discriminacién ni ser objeto de recorte, ni
diferenciacion, como por ejemplo otorgar a unos una mayor remuneracion que a otros por

igual trabajo”.

b) Igualdad de oportunidades

En el Derecho Laboral del principio de igualdad se disgrega el principio de igualdad
de oportunidades, este consiste en aquella prohibicion de cualquier distincion,exclusion o
preferencia, basada en motivos de cualquier indole, que tenga por efecto alterar o suprimir

la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo.

Este principio netamente se ve implicado en los acapites posteriores que
desarrollaremos, lo que pretende este principio es evitar el tratamiento diferenciado a
situaciones que guardan relacién, de manera que en el Derecho Laboral no se puede permitir
que un grupo de trabajadores tengan un tratamiento distinto al de otros pese a encontrarse
ante una misma situacion, por lo cual concordamos con el profesor Américo Pla cuando

explica que este principio “lleva a excluir todas aquellas diferenciaciones que colocan a un
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trabajador en una situacion inferior o més desfavorables que el conjunto, sin una razén valida

o legitima” (citado en: Anacleto, 2015, pag. 92).

Analicemos el Decreto Legislativo Nro 854 - La Ley de Jornada de Trabajo, Horario
y Trabajo en sobretiempo, en el articulo 9, prescribe: “[n]o obstante, en caso de acreditarse
una prestacion de servicios en calidad de sobretiempo aun cuando no hubiera disposicion
expresa del empleador, se entendera que ésta ha sido otorgada tacitamente, por lo que
procede el pago de la remuneracién correspondiente por el sobretiempo trabajado”, en el
sector privado se da el pago del trabajo en sobretiempo sin embargo en el sector publico no
existe forma alguna de que se realice una retribucién por dicha prestacion, lo cual nos

contrapone a la pregunta: ¢existe una igualdad de derechos ante la ley?

La realidad que afrontamos es que existe discriminacion de trato ante la Ley entre los
trabajadores del sector privado y sector publico, nos encontramos en la situacion de dar una
solucion a la problematica del derecho a un trato igualitario y sin discriminacion. Como todo
en el Derecho esta problematica puede entenderse desde tres dimensiones, la primera como
generalizacion que permite que un grupo tenga un tratamiento igualitorio, es decir someterse
a un mismo tratamiento por encontrarse ante una condicion igual, por lo tanto ante esta
dimensién corresponde consecuencias juridicas iguales. La segunda dimension es la
igualdad de procedimiento, que implica la existencia de la igualdad de todas las personas de
ser sometidas ante un mismo procedimiento sin importar de por medio los interes subjetivos
de las personas. La tercera dimension es la igualdad de trato formal, que implica que “un
mismo organo no puede modificar injustificadamente decisiones en casos iguales, ya que

con ello se busca alcanzar seguridad juridica” (Monzon, 2015, pag. 122).

Lo que pretendemos en esta investigacion es dar una solucion factible a la

problematica que genera el trabajo en sobretiempo en el sector publico.

42

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




/// \\\ UNIVFRSIDAD ANDINA DFL CUSCO Repositorio .Dlgltal

de Tesis

1.5.8. Principio de rendimiento

En el derecho comparado el principio de la buena fe en materia laboral aparece
vinculado al principio del rendimiento. Segun el profesor PLA, este principio consiste
fundamentalmente en la afirmacion de que ambas partes deben realizar el maximo esfuerzo

en aumentar, acrecentar e impulsar la produccién nacional, en cuanto dependa de la empresa.

Por su parte, doctrinarios espafioles como SALA FRANCO han confirmado que este
deber de buena fe contractual se encuentra en la naturaleza misma del contrato de trabajo.
Los trabajadores suelen prestar su trabajo en el seno de una organizacion mas o menos
amplia, que genera una red de relaciones distintas a la inicialmente pactada con el empleador,
y ello exige un plus de colaboracion en aras de posibilitar la necesaria productividad en la

empresa, dada la interconexion de prestaciones individuales existentes.

Las consecuencias practicas que tiene este principio se aplican sobre todo al
trabajador. En primer lugar, determina su obligacion de aplicar sus energias normales al
cumplimiento de las tareas encomendadas. En segundo lugar se ha invocado este principio
para negar validez a ciertas formas de lucha obrera, o de accion sindical que, importan una
rebaja del rendimiento normal. El ejemplo mas tipico es el trabajo a desgano, en el cual el
trabajador disminuye deliberadamente la intensidad de su labor como medio de presion ante
el empleador, el gremio o el propio estado como se trata nuestro tema de analisis. En tercer
lugar, este principio inspira y legitima diversos sistemas de retribucién como la participacién

en las utilidades de la empresa, comisiones, pago de horas extras, etc.

En Espafia todavia prevalece la falsa creencia de cuantas mas horas trabajadas mas
productividad. La productividad depende de la organizacion eficiente del trabajo y de la
capacidad y responsabilidad del trabajador. No es cuestion de més horas, sino de como se

utilizan dichas horas.
El presentismo laboral o podemos definir como la presencia de los trabajadores en
sus puestos de trabajo mas alla de su horario normal y de lo necesario con la Unica intencion

de hacer notar su presencia. Este presentismo se ha visto aumentado en un 40% en los
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ultimos afios debido a la crisis y al miedo que tiene la gente a perder su empleo sumado al

hecho de la falta de personal para llevar a cabo el trabajo.
En buena cuenta, es responsabilidad del empleador o de los jefes de personal del

Estado, los que se encuentren llamados a evitar estas malas practicas que ya aparecen

existentes en otros paises.
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Sub Capitulo 11

2. Constitucionalidad del Derecho al trabajo

E trabajo es un elemento esencial del Derecho del trabajo, es por ello que en este
acapite queremos profundizar con los preceptos constitucionales que reconocen la
institucion del trabajo. Conforme a ello en la Constitucion Politica del Peru de 1979,
Capitulo V “Del trabajo”, que a su vez formaba parte del Titulo I referente a los “Derechos
y Deberes Fundamentales de la Persona”, en su articulo 42°, reconoce el derecho al trabajo,
prescribiendo: “El Estado reconoce al trabajo como fuente principal de la riqueza. El trabajo
es un derecho y un deber social. Corresponde al Estado promover las condiciones
econdmicas y sociales que eliminen la pobreza y aseguren por igual a los habitantes de la
Republica la oportunidad de una ocupacién Gtil y que los protejan contra el desempleo y el
subempleo en cualquiera de sus manifestaciones. En_toda relaciéon laboral queda

prohibida cualquier condicidon que impida el ejercicio de los derechos constitucionales

de los trabajadores o que desconozca o rebaje su dignidad. El trabajo en sus diversas

modalidades, es objeto de proteccidn por el Estado, sin disminucién alguna y dentro de un
régimen de igualdad de trato. La ley sefiala la proporcion preferente que corresponde a los
trabajadores nacionales tanto en el nimero como en el monto total de remuneraciones de la
empresa, segun el caso”, desde el analisis del mencionado articulo observamos que el
Derecho del trabajo tiene una influencia predominante en el Derecho publico, dado el
intervencionismo del Estado en la regulacion del trabajo, asimismo cabe sefialar que si el
trabajo como un elemento del Derecho del trabajo ya te deja exhortado a diversos principios
e instituciones como el principio de igualdad, la diversidad de regimenes laborales, etc., ya
te proporciona la clara idea de la autonomia juridica y cientifica del Derecho del trabajo por

cuanto fundamenta mas nuestra posicion.

En este precepto constitucional se puede observar el principio de igualdad de los
trabajadores, el Estado hace una refrenda a la igualdad de trato de los diferentes regimenes
laborales que pueden existir. Acoplemos este analisis con lo prescrito en la Constitucion
Politica de Per de 1993, analizando si existe alguna diferencia o mayor intervencionismo
de proteccion del Estado.
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En el Capitulo II “De los Derechos Sociales y Econdémicos”, que pertenece al Titulo
I “De la persona y de la sociedad”, en los articulos 22°, 23° y 24° de la Constitucion Politica
del Pert de 1993, prescriben el derecho al trabajo como un derecho adherido a la persona

humana, analicemos articulo por articulo.

El articulo 22° prescribe: “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar

social y un medio de realizacion de la persona. De primer plano notamos que no existe una

intervencién estatal resaltante.

Este precepto legal consagra al trabajo como un deber y un derecho, ademas de ser

la base del bienestar social y el medio de la realizacion de la persona humana en la sociedad.

La Constitucion Politica del Pert de 1993 consagra que el trabajo es un deber y un
derecho en su articulo 22° y al ser considerado como tal, emana principios de igualdad, al
circunscribirlo dentro del Titulo I “De la persona humana y de la sociedad humana”, te

sustrae a que cualquier persona tiene los mismo derechos y deberes laborales.

Por otra parte en el articulo 23°, se torna mas explicito para la intervencion estatal,

por cuanto prescribe lo siguiente:

“l[e]l Estado y el Trabajo (...) Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o
sin su libre consentimiento”, para la ejecucion del trabajo en sobre tiempo es necesario que
existe un acuerdo entre el trabajador y el empleador, el primero de los nombrados que tiene
la titularidad de aceptar por propia voluntad de trabajar en sobre tiempo; y el segundo de los
nombrados que acepta retribuir dicha jornada de trabajo, tengamos presente que en el trabajo
en sobretiempo no se busca que el trabajador recupere las horas no laboradas, concordando
la posicion optada por Diaz Tovar por el contrario se delimita un parametro especifico que
alcanza a una labor necesaria que surge de la necesidad de la empresa de realizar jornadas

de trabajo que se extiendan (citado en: Dialogo con la jurisprudencia, Lima, 2010, pag. 56).

Enel TITULO IV del D.S. 007-2002-TR R. 2002, en su articulo 9°, prescribe:
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“[e]l trabajo en sobretiempo es voluntario, tanto en su otorgamiento como en su

prestacion.

Nadie puede ser obligado a trabajar horas extras, salvo en los casos justificados en
que la labor resulte indispensable a consecuencia de un hecho fortuito o fuerza mayor
que ponga en peligro inminente a las personas o los bienes del centro de trabajo o la

continuidad de la| actividad productiva.

La imposicion del trabajo en sobretiempo sera considerada infraccion administrativa
de tercer grado, de conformidad con el Decreto Legislativo N° 910, Ley General de
Inspeccion del Trabajo y Defensa del Trabajador, y sus normas reglamentarias.
Igualmente, el empleador infractor deberd pagar al trabajador una indemnizacién
equivalente al 100% del valor de la hora extra, cuando éste demuestre que le fue
impuesta. La autoridad administrativa de trabajo dispondra la realizacién de
inspecciones en forma permanente con el objeto de velar por el estricto cumplimiento

del pago de las horas extras laboradas.

No obstante, en caso de acreditarse una prestacion de servicios en calidad de
sobretiempo aun cuando no hubiera disposicidn expresa del empleador, se entendera
que ésta ha sido otorgada tacitamente, por lo que procede el pago de la remuneracién

correspondiente por el sobretiempo trabajado”.

Consolidemos entonces que conforme se tiene el precepto constitucional citado
lineas arriba nadie esta obligado a trabajar sin retribucién alguna o sin su consentimiento asi
como lo refrenda del mismo modo el dispositivo normativo analizado, siendo necesario para
la realizacion de trabajo en sobretiempo el consentimiento del trabajador, y no solo eso, sino
que en caso que el trabajador no preste su consentimiento para laborar el empleador estaria
incurriendo en una infraccidén administrativa; en el caso de los empleadores publicos sucede
que dichas entidades u 6rganos no debieran permitir que sus trabajadores laboren fuera de

su jornada ordinaria laboral.

47

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




V% "nu m\“\\\\ UNIVERSIDAD ANDINA DFL CUSCO Repositorio .Dlgltal

de Tesis

Sub Capitulo 111

3. Contrato de Trabajo y Regimenes Laborales

3.1. El contrato de trabajo

Conforme dispone el articulo 1351° del Cadigo Civil el contrato es el acuerdo de dos
0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial, sin
embargo esta es una definicion desde el punto de vista civilista que no se adecua plenamente
ni integramente al contrato de trabajo propiamente dicho, sin embargo alcanza luces de
aquello que realmente se pretende analizar lineas abajo, por ello es interesante tenerlo de
referencia por la patrimonialidad de su contenido, conforme se determinara en los elementos
del contrato de trabajo, que como es de conocimiento publico, se requiere indefectiblemente

la contraprestacioén o remuneracion.
3.1.1. Definicion.

Segln el maestro Guillermo Cabanellas define el contrato de trabajo como: “Aquel
que tiene por objeto la prestacién retribuida de servicios de caracter econémico, ya sean
industriales, mercantiles o agricolas. Méas técnicamente cabe definirlo asi: el que tiene por
objeto la prestacién continuada de servicios privados y con caracter econémico, y por el cual
una de las partes da una remuneracién o recompensa a cambio de disfrutar o de servirse, bajo
su dependencia o direccion, de la actividad profesional de otra”. (CABANELLAS, Pag.513).
Por su parte Manuel Alonso Garcia, define el contrato de trabajo “como todo acuerdo de
voluntades (negocio juridico bilateral) en virtud del cual una persona se compromete a
realizar personalmente una obra o prestar un servicio por cuenta de otra, a cambio de una
remuneracion”(ALONSO GARCIA, Pag. 274). Martinez Vivot nos presenta la definicion
siguiente : “...el contrato de trabajo es aquel que regula las relaciones que se manifiestan
entre quienes se obligan a prestar su actividad laboral en situacion de dependencia o
subordinacion, mediante el pago de una remuneracion, en condiciones de trabajo impuestas,
por lo menos, por las leyes o las convenciones colectivas de trabajo, y quienes dirigen y

organizan ese trabajo, dentro de los limites del orden pablico laboral y de las obligaciones
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que se entienden comprendidas en la relacion” (MARTINEZ VIVOT. Pag. 99). Gomez
Valdez considera que:”El contrato de trabajo es el convenio elevado a proteccion
fundamental, segun el cual, un trabajador bajo dependencia se coloca a disposicion de uno o
mas empleadores a cambio de una retribucion, elevada, también, a idéntica proteccion
fundamental” (GOMEZ VALDEZ. P4g.109)

Por nuestra parte podemos definir el contrato de trabajo como un acuerdo de
voluntades por el cual una de las partes Ilamada trabajador se compromete a prestar en forma
personal y subordinada sus servicios a favor de otra llamada empleador quien a su vez se

obliga a pagarle una determinada remuneracion periodica.

En el régimen de la actividad privada, aplicable a los empleadores privados y muchas
instituciones y empresas del estado, el articulo 4 de la Ley de Productividad y competitividad
Laboral —LPCL-, aprobado por decreto Supremo N° 003-97-TR, indica que:

“En toda prestacion de servicios remunerados y subordinados se presume, salvo
prueba en contrario, la existencia de un contrato de trabajo por tiempo

indeterminado”.

De esta definicién legal se desprende que el contrato de trabajo supone la existencia
de un acuerdo de voluntades por el cual una de las partes se compromete a prestar sus
servicios personales en forma remunerada (el trabajador) y la otra al pago de la remuneracion
correspondientes y que goza de la facultad de dirigir, fiscalizar y sancionar los servicios
prestados (el empleador) (JORGE TOYAMA MIYAGUSUKU p. 90).

De lo expresado —como lo ha resaltado la propia jurisprudencia—, el contrato de
trabajo presenta tres elementos esenciales: prestacion personal, remuneracién y
subordinacion. Asi, en la Casacion N° 1581-97, la Sala de Derecho Constitucional y Social

de la Corte Suprema sefiald en el tercer considerando:

“Que, el contrato de trabajo supone la existencia de una relacion juridica que se
caracteriza por la presencia de tres elementos sustanciales, los cuales son: la

prestacion personal del servicio, la dependencia o subordinacion del trabajador al
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empleador y el pago de una remuneracion periddica, destacando el segundo
elemento que es el que lo diferencia sobre todos de los contratos civiles de prestacion

de servicios y el contrato comercial de comision mercantil”.

Entonces el contrato de trabajo puede ser definido como un negocio juridico por el
cual un trabajador presta servicios personales por cuenta ajena en una relacion de
subordinacion a cambio de una remuneracion. El contrato de trabajo es el convenio mediante
el cual una persona fisica (el trabajador) se obliga a poner a disposicion y consecuentemente
subordinar su propia y personal energia de trabajo (su actividad) a la voluntad y fines de
otra, fisica o juridica (el empleador) a cambio de una remuneracion. (WILFREDO
SANGUINETI RAYMOND p. 103).

En conclusion, desde mi perspectiva: La individualidad del contrato de trabajo esta
conformada en primer lugar por dos personas (el trabajador y el empleador) y en segundo
lugar por tres elementos esenciales (la prestacion personal de los servicios, el pago de una
remuneracién como contraprestacion por la energia del trabajo recibido y por altimo, el
vinculo de subordinacién juridica, que liga la prestacion del trabajador a la voluntad y fines

del empleador).
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3.1.2. Naturaleza juridica

El Derecho del Trabajo surgié contra corriente del capitalismo liberal del siglo XIX,
que habia reducido el trabajo a una mercancia e impuesto el dogma de la autorregulacion del
mercado, que exigio el abstencionismo del Estado. Gracias a él se estructur6 la vida social
en torno al derecho al descanso y a condiciones dignas de trabajo de quienes laboraban
subordinadamente al servicio de otros. El trabajo no es una simple fuerza econémica: es una
fuerza cultural por la que el ser humano ademas de producir bienes o servicios, es capaz de
trascender lo sensible e inmediato y descubrir el sentido de la propia vida y la de los demas.
Las relaciones de amistad y cooperacion que surgen en el mundo del trabajo permiten
desarrollar la personalidad individual y cimentar redes de colaboracion social. El
intervencionismo estatal y su abstencionismo han demostrado, a lo largo de la historia, que
convierten los sistemas de trabajos en inhumanos porque la eficiencia y la productividad se
erigen en los Unicos criterios validos de organizacion social, con el consiguiente

empobrecimiento cultural y la posterior violencia social.

En dicho esquema los empresarios y los sindicatos tienen el deber de afrontar el
nuevo marco de la economia globalizada con una vision que asegure la eficacia, la eficiencia
y la consistencia de las empresas, a fin de lograr la meta del trabajo “decente”, que a su vez
conseguira revitalizar las redes de seguridad social en su sentido mas amplio. La relacion
juridico-laboral tiene una triple dimension: la personal, la econémica y la normativa, que fija
los minimos de Derecho necesarios a través de los mecanismos legales tradicionales y los

de su fuente tipica, que es el convenio colectivo.

De este modo, el trabajador subordinado supera la simple condicién de asalariado y
alcanza un estatuto blindado frente a la arbitrariedad de la autonomia de la voluntad, que no
se debe perder en el marco de la globalizacién econdmica y social. En consecuencia, a las
notas tipicas del contrato de trabajo, que responden a su origen civilista —es decir, ser
consensual, no solemne, personalisimo, bilateral y reciproco, conmutativo y de tracto
sucesivo— se debe afiadir una especifica: la relacional que existe por la conexion de negocios

que se realiza entre el trabajador y el empleador al celebrar el contrato.
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Por eso, puedo concluir afirmando que el contrato de trabajo es, a la vez, relacional
y de cambio, con elementos personales, patrimoniales y normativos. Obliga al trabajador a
la prestacion personal, remunerada y subordinada de sus servicios por un cierto tiempo, y al
empresario, a remunerarlos y dirigirlos. De este modo se establece una conexion de negocios
—el del trabajador con el del empresario— dirigida a un fin comun: el de la empresa o Estado.
Ambas partes deben ejecutar el contrato segun el dinamismo de la buena fe laboral, de modo

que el ejercicio de los derechos sea correlativo al cumplimiento de los deberes.

3.1.3. Lasubordinacién

La subordinacion, es un elemento primordial en una relacion laboral, tanto que la
sola existencia de esta circunstancia, puede ser suficiente para demostrar una relacion
laboral.

La subordinacion, es la facultar que tiene un patrono, empleador o contratante, de dar
ordenes a sus empleados, de disponer de su capacidad y fuerza de trabajo segin sus
instrucciones, necesidades y conveniencia, subordinacién que no es necesario acreditar, pues
se presume, esto es, que no debe probarse por parte del trabajador que la alega, sino que debe

ser desvirtuada por el empleador o contratante que la niega.

Si bien los elementos del contrato de trabajo son tres: Prestacion personal del servicio,
Remuneracion y Subordinacion, con la existencia de este Gltimo es suficiente para que se
configure una verdadera relacion laboral, debido a que las dos primeras, esto es, la
remuneracion y la prestacion personal del servicio, son comunes al contrato de servicios y

al contrato de trabajo

3.1.4. Laremuneracion.

Es la compensacion econdmica que recibe un colaborador por los servicios prestados
a un determinado empleador. Esta destinada a la subsistencia del trabajador y de su familia.

En otras palabras constituye la recompensa de todo tipo que reciben los colaboradores por
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llevar a cabo las tareas que se les asigno en la organizacién; la compensacion puede ser
directa e indirecta, la compensacion directa es el pago que recibe el colaborador en forma de
sueldos, salarios, primas y comisiones. La compensacion indirecta, llamada también
beneficios, son las que se otorgan por derechos y prestaciones que se adquieren, como son

las vacaciones, gratificaciones, asignacion familiar, seguros, etc.

Generalmente las remuneraciones 0 compensaciones, se otorgan a los colaboradores,
por los servicios prestados, pudiendo ser esfuerzos fisicos, mentales y/o visuales, que
desarrolla un colaborador a favor de un empleador o patrdn, en los contratos de trabajo se
estableceran las condiciones bajo los cuales se prestan los servicios. Ahora bien, las
remuneraciones pueden ser regulares o extraordinarias. En el primer caso cuando se cumple
la jornada ordinaria de trabajo vy, en el segundo caso cuando se labora en sobretiempo, por

encima de dicha jornada.

3.1.5. Los regimenes laborales.

En el sector pablico hay tres regimenes laborales; el régimen laboral de la actividad
privada (Decreto Legislativo 728), el Régimen de la carrera administrativa (Decreto
Legislativo 276) y el Régimen especial de Contratacion Administrativa de Servicios
(Decreto Legislativo 1057), en todos los casos con sus normas complementarias y
reglamentarias. Como hemos sefialado en la presente investigacion, nos corresponde

pronunciarnos sobre el derecho de los trabajadores a percibir la contraprestacion econdémica.

53

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS



http://www.monografias.com/trabajos6/napro/napro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/salartp/salartp.shtml
http://www.monografias.com/Derecho/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/cumplimiento-defectuoso/cumplimiento-defectuoso.shtml#INCUMPL
http://www.monografias.com/trabajos5/segu/segu.shtml
http://www.monografias.com/trabajos6/cont/cont.shtml

V% "nu m\“\\\\ UNIVERSIDAD ANDINA DFL CUSCO Repositorio .Dlgltal

de Tesis

Sub Capitulo 111

4. Jornada de trabajo y el trabajo en sobre tiempo

4.1. Consideraciones generales

Como referimos en el proyecto de investigacion la palabra jornada se deriva del latin
geonata, que significa la parte del dia que se dedica al trabajo (Reyes Mendoza, 2012, pag.
4) y pues, todo trabajador tiene una jornada maxima diaria y/o semanal tal como ha sido
aprobada en la convencién num. 1- conferencia de Washington por la organizacion
internacional del trabajo (Cavazos Flores, 1982, pag. 12), esta jornada de trabajo sera
reconocida por empleador a través de una contraprestacion justa y proporcional (Martin
Velarde, 1997, pag. 579). Entendemos entonces como “jornada extraordinaria” a aquella que

excede el limite legal permitido” (Infantes Cardenas, INFORME LABORAL, 2008, pag. 4)

Deducimos - amparandonos en el articulo 9° (D.S. 007-2002-TR R. 2002, pag. 4)- que
este trabajo en sobretiempo debera ser retribuido, ya sea esta en forma dineraria (con la
sobretasa correspondiente segln Ley (D.S. 007-2002-TR R. 2002, pag. 4)) o compensada
con horas de descanso (Informe N° 006-2013-DGT-DCDL-VRST).

En el primer punto del Tercer acuerdo del I Pleno jurisdiccional en materia laboral se
expresa como un requisito para que el trabajador pueda exigir el pago del trabajo en sobre
tiempo el cumplimiento de la jornada ordinaria de ocho (08) horas diarias o caso contrariao
las cuarenta y ocho horas semanales; en este Subcapitulo abordare la idea central que se tiene

del reconocimiento constitucional de la jornada ordinaria laboral.

En el PerG no solamente se encuentra como un derecho constitucional social, se
encuentra instituido el D.S. 007-2002-TR R. 2002- T.U.O. del Decreto Legislativo N° 854-
Ley de Jornada de Trabajo, Horario y trabajo en sobretiempo, constituyéndose en una Ley
especifica para las instituciones como la jornada de trabajo y el trabajo en sobre tiempo

(horas extras), recordemos que la jornada de trabajo es pactada entre el trabajador y el
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empleador siempre que este no exceda el méaximo legal permitido ya que en cuyo caso se

tendria que proceder a pagar conforme a Ley.

4.2. Jornada de ordinaria de Trabajo.

Estando a lo preceptuado constitucionalmente en el articulo 25°, que prescribe: “[l]a
jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias 0 cuarenta y ocho horas semanales,
como méaximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas
en el periodo correspondiente no puede superar dicho maximo. Los trabajadores tienen
derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su disfrute y su compensacion se regulan
por ley o por convenio”, concuerda con lo establecido por las disposiciones contenidas en el
D.S. 007-2002-TR R. 2002- T.U.O. del Decreto Legislativo N° 854- Ley de Jornada de
Trabajo, Horario y trabajo en sobretiempo, que en el articulo 1°, prescribe: “[l]a_jornada
ordinaria de trabajo para varones y mujeres mayores de edad es de ocho (8) horas

diarias o cuarenta y ocho (48) horas semanales como maximo. Se puede establecer por

ley, convenio o decision unilateral del empleador una jornada menor a las maximas
ordinarias. La jornada de trabajo de los menores de edad se regula por la Ley de la materia.
El incumplimiento de la jornada méxima de trabajo sera considerado una infraccion de tercer
grado, de conformidad con el Decreto Legislativo N° 910, Ley General de Inspeccion de
Trabajo y Defensa del Trabajador, y sus normas reglamentarias™; concordado lo prescrito
por Pefia Carrasco ambos preceptos nos indican el establecimiento legal del minimo de horas
en que se constituye la jornada ordinaria laboral en el Per( (citado en: Diéalogo con la
Jurisprudencia, Lima, 2010, pag. 34), conforme es conocido la Constitucion emana
preceptos de cumplimiento obligatorio para todas las personas que se encuentran
circunscritos en el territorio peruano, lo cual nos indica que esta jornada laboral es aplicable

tanto para los trabajadores del Sector Privado como para los trabajadores del Sector Publico.

En muchos casos se tiene que varia el maximo total de las horas laboradas
semanalmente empero cumplen la exigencia de laborar el término de ocho (08) horas diarias;
caso que sucede mayormente en entidades publicas, y conforme se tiene previsto en los
diversos articulos del refrendado D.S. 007-2002-TR R. 2002.
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4.2.1. Definicion

Podemos encontrar diversas definiciones de la jornada de trabajo desde juridica,
semantica, econdmica, etc. Sin embargo la que nos interesa mas es la definicion juridica que
sefiala que consiste en la duracion de la actividad diria especifica de los trabajadores
(Cabanellas, 1993, pag. 9), por otra parte en el ambito econdémico la jornada de trabajo se
define como el tiempo estimado para la produccién de valor del trabajo donde se tiene la
fuerza de trabajo que ejerce el trabajador (Larrain, 1994, pag. 169).

La jornada de trabajo en nuestra opinion se constituye en la duracion de tiempo en
que el trabajador realiza actividades propias de su labor por el periodo pactado con el

empleador, trabajo que sera retribuido de forma pecuniaria.

4.2.2. Tipos de jornada de trabajo

Doctrinariamente y normativamente se conoce a la jornada ordinaria de trabajo, sin
embargo en la practica se tiene jornadas de trabajo que dependen de la naturaleza de la labor
que realice cada trabajador; los clasificamos en este acapite como tipos de jornadas de
trabajo porque consideramos que son formas de jornadas que se dan de manera diferente, y

que se detallan a continuacion:

a) Jornada de trabajo en horario corrido

El articulo 7° del D.S. 007-2002-TR R. 2002, prescribe: “[e]n el caso de trabajo en
horario corrido, el trabajador tiene derecho a tomar sus alimentos de acuerdo a lo que
establezca el empleador en cada centro de trabajo, salvo convenio en contrario. El tiempo
dedicado al refrigerio no podra ser inferior a cuarenta y cinco (45) minutos. El tiempo de
refrigerio no forma parte de la jornada ni horario de trabajo, salvo que por convenio
colectivo se disponga algo distinto”, en este tipo de jornada el trabajador puede prescindir

del horario de refrigerio para que forme parte de la jornada de trabajo siempre y cuando
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exista previamente un convenio colectivo, lo cual implica una negociacién entre el

trabajador y el empleador.

b) Jornada Nocturna

El articulo 8° del D.S. 007-2002-TR R. 2002, prescribe: [e]n los centros de trabajo
en que las labores se organicen por turnos que comprenda jornadas en horario nocturno,
éstos deberan, en lo posible, ser rotativos. El trabajador que labora en horario nocturno no
podré percibir una remuneracion semanal, quincenal o mensual inferior a la remuneracion
minima mensual vigente a la fecha de pago con una sobretasa del treinta y cinco por ciento
(35%) de ésta.

Se entiende por jornada nocturna el tiempo trabajado entre las 10:00 p.m. y 6:00
a.m”; es importante notar que en este precepto legal se establece la sobretasa que valora la
jornada de trabajo nocturna, que implica el plus valor que tiene el trabajo nocturno debido
a la naturaleza de su condicion, existe muchos casos en los cuales la Direccion Regional de
Trabajo, fiscaliza de manera conjunta los diferentes casos en los cuales no se cumple con
abonar el monto de la sobre tasa establecida por Ley (Veéase: Estadisticas/ anuales del
MTPE).

4.2.Trabajo en sobretiempo.

En el articulo 23° de la Constitucion Politica de 1993 se establece: “[e]l Estado y el
Trabajo (...) Nadie estd obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre
consentimiento”, para la ejecucion del trabajo en sobre tiempo es necesario que existe un
acuerdo entre el trabajador y el empleador, el primero de los nombrados que tiene la
titularidad de aceptar por propia voluntad de trabajar en sobre tiempo; y el segundo de los
nombrados que acepta retribuir dicha jornada de trabajo, tengamos presente que en el trabajo
en sobretiempo no se busca que el trabajador recupere las horas no laboradas, concordando
la posicién optada por Diaz Tovar por el contrario se delimita un parametro especifico que
alcanza a una labor necesaria que surge de la necesidad de la empresa de realizar jornadas

de trabajo que se extiendan (citado en: Dialogo con la jurisprudencia, Lima, 2010, pag. 56).
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Enel TITULO IV del D.S. 007-2002-TR R. 2002, en su articulo 9°, prescribe:

“[e]l trabajo en sobretiempo es voluntario, tanto en su otorgamiento como en su

prestacion.

Nadie puede ser obligado a trabajar horas extras, salvo en los casos justificados en
que la labor resulte indispensable a consecuencia de un hecho fortuito o fuerza mayor
que ponga en peligro inminente a las personas o los bienes del centro de trabajo o la

continuidad de la| actividad productiva.

La imposicion del trabajo en sobretiempo sera considerada infraccion administrativa
de tercer grado, de conformidad con el Decreto Legislativo N° 910, Ley General de
Inspeccion del Trabajo y Defensa del Trabajador, y sus normas reglamentarias.
Igualmente, el empleador infractor debera pagar al trabajador una indemnizacion
equivalente al 100% del valor de la hora extra, cuando éste demuestre que le fue
impuesta. La autoridad administrativa de trabajo dispondra la realizacion de
inspecciones en forma permanente con el objeto de velar por el estricto cumplimiento

del pago de las horas extras laboradas.

No obstante, en caso de acreditarse una prestacion de servicios en calidad de
sobretiempo aun cuando no hubiera disposicién expresa del empleador, se entendera
que ésta ha sido otorgada tacitamente, por lo que procede el pago de la remuneracion

correspondiente por el sobretiempo trabajado”.

Consolidemos entonces que conforme se tiene el precepto constitucional citado
lineas arriba nadie esta obligado a trabajar sin retribucién alguna o sin su consentimiento asi
como lo refrenda del mismo modo el dispositivo normativo analizado, siendo necesario para
la realizacion de trabajo en sobretiempo el consentimiento del trabajador, y no solo eso, sino
que en caso que el trabajador no preste su consentimiento para laborar el empleador estaria
incurriendo en una infraccidén administrativa; en el caso de los empleadores publicos sucede
que dichas entidades u 6rganos no debieran permitir que sus trabajadores laboren fuera de

su jornada ordinaria laboral.
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En el Sector Privado el trabajo en sobretiempo es plenamente remunerado conforme
lo prescribe el articulo 10°, que sefiala: “[e]l tiempo trabajado que exceda a la jornada diaria
0 semanal se considera sobretiempo y se abona con un recargo a convenir, que para las dos
primeras horas no podra ser inferior al veinticinco por ciento (25%) por hora calculado sobre
la remuneracion percibida por el trabajador en funcién del valor hora correspondiente y
treinta y cinco por ciento (35%) para las horas restantes”, es conveniente precisar que el tema
de limitaciones presupuestales sujeta al Sector Publico para el pago del trabajo en
sobretiempo.

4.3.Derecho de remuneraciones

Introducimos el derecho de remuneraciones dentro de este acapite debido a que
conforme refiere la misma Carta Magna no existe una labor que no sea debidamente
remunerada (econdmicamente o conforme pacten las partes), y conforme se prescribe en el
articulo 24, [e]l trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que
procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual”, lo que nos conlleva a
establecer al derecho de remuneracion como un derecho social que en igualdad de
condiciones tiene cada trabajador, para el jurista Revorio Sotelo, el precepto constitucional
que establece el derecho de remuneracion constituye un mandato imperativo de la Carta
Magna de concebir a la remuneracion como una retribucion que dignifica la fuerza de trabajo
imprimida por cada persona que labora, por otra parte sefiala que en el Peru existe una
diversidad no equitativa con respecto a la proporcion de sueldo que se establece para cada
trabajador lo cual nos conduce al indicador de decrecimiento poblacional subyugandonos a
un tema de desarrollo del pais, conforme concluye en su exposicion el nivelar la escala
remunerativa en el pais conducird a un desarrollo del mismo. (Citado en: Dialogo con la

Jurisprudencia, Lima, 2010, pag. 18 y 17)

59

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




V% "nu m\“\\\\ UNIVERSIDAD ANDINA DFL CUSCO Repositorio .Dlgltal

de Tesis

4.4. Trabajo en sobretiempo en el sector publico.

El Convenio N° 001 de la OIT, establece en su articulo 6° inciso 2), que es obligatorio
para los Estados parte el dictado de reglamentos con la participacion y consulta previa a las
organizaciones interesadas, tanto de empleadores y de trabajadores, a fin de regular los
supuestos que constituyen excepciones a la jornada maxima de trabajo, precisando de
manera expresa que tales reglamentos “deberan determinar el nimero maximo de horas
extraordinarias que puedan ser autorizadas en cada caso. La tasa del salario de dichas horas
extraordinarias sera aumentada, por lo menos, en un 25 por ciento con relacion al salario

normal”.

Con relacion al régimen laboral de la actividad privada, el T.U.O. del Decreto
Legislativo 854°, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado
por el Decreto Supremo N° 007-2002-TR, establece en su articulo 9° que este trabajo es
voluntario en su otorgamiento como en su prestacion. Solo es exigible ante la existencia de
un hecho fortuito o fuerza mayor que ponga en peligro inminente a las personas o los bienes
del centro de trabajo o la continuidad de la actividad productiva; asimismo, sefiala que su
imposicion es considerada como Infraccidn de tercer grado. La referida norma, en su articulo
10° regula el pago de la sobretasa por el trabajo en sobretiempo, sefialando que para las dos
primeras horas no puede ser inferior al veinticinco por ciento (25%) sobre la base de la
remuneracion percibida, y el treinta y cinco por ciento (35%) para las horas restantes.
Asimismo, conforme a lo sefialado en el articulo 10 inciso c¢) del Decreto Supremo N° 008-
2002-TR, (Reglamento del TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en
Sobretiempo), existe un grupo de trabajadores que no se encuentran sujetos a la jornada
méaxima de trabajo, estos son aquellos trabajadores que son considerados de direccion, de
confianza, los que no se encuentran sujetos a fiscalizacion inmediata y los que prestan

servicios intermitentes de espera, vigilancia y custodia.

De otro lado el Decreto Legislativo 276, establece en su articulo 55° que “Los
trabajos que realice un servidor publico en exceso sobre su jornada ordinaria de trabajo seran
remunerados en forma proporcional a su haber basico. Ningun funcionario podra percibir
pagos por este concepto”. Por su parte, en lo que respecta al funcionario, el articulo 4° del

Reglamento del Decreto Legislativo 276, aprobado por Decreto Supremo N° 005-90-PCM,
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establece que “Considerase funcionario al ciudadano que es elegido o designado por
autoridad competente, conforme al ordenamiento legal, para desempefiar cargos del mas alto
nivel en los poderes publicos y los organismos con autonomia. Los cargos politicos y de
confianza son los determinados por Ley”. Asimismo, el articulo 4° inciso 1) de la Ley Marco
del Empleo Publico, establece que Funcionario publico es “el que desarrolla funciones de
preeminencia politica, reconocida por norma expresa, que representan al Estado o a un sector
de la poblacidn, desarrollan politicas del Estado y/o dirigen organismos o entidades publicas.
El Funcionario Publico puede ser: a) De eleccion popular directa y universal o confianza
politica originaria. b) De nombramiento y remocion regulados. c) De libre nombramiento y

remocion”.

En esta perspectiva al igual que en el régimen laboral privado, en el régimen laboral
de la carrera publica, existe restriccion, respecto a los beneficiarios del trabajo en
sobretiempo, respecto a los trabajadores que se desempefian como funcionarios.

Con relacion al Régimen de Contratacion Administrativa de Servicios, regulado por
Decreto Legislativo N° 1057, no existe disposicion alguna en dicho régimen, que delimite o
norme las consecuencias juridicas del trabajo laborado fuera de la jornada de trabajo, por
parte de los trabajadores sujetos a un CAS. Sin embargo, distintas entidades estatales, vienen
emitiendo directivas estableciendo que no procede el pago de horas extras para estos
trabajadores. Asi por ejemplo, podemos citar el caso de la Comisién Nacional de
Investigacion y Desarrollo Aeroespacial -CONIDA- que para el afio 2011 emitio la Directiva
N° 002-2011-CONIDA/OGA, prohibiendo el pago de horas extras.

Es decir los tres regimenes laborales que hay en la Administracion Publica,
establecen limitaciones que van mas alla del contenido constitucional del articulo 25° de la
Carta Magna, pues, se establece restricciones al derecho a recibir una contraprestacion justa
y equitativa, por el trabajo prestado en sobretiempo, por el mero hecho de ser un trabajador
de direccion o de confianza, ser un funcionario publico, o estar sujeto a un CAS, lo cual
resulta violatorio de los derechos laborales de los trabajadores, pues constituye un exceso
normativo que rompe el contenido esencial del derecho de todo trabajador a percibir una
remuneracion justa y equitativa por el trabajo prestado, contraviniendo directamente el
articulo 23° de la Constitucion Politica, donde se establece que “nadie esta obligado a prestar

trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento”.
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No obstante, independientemente del régimen laboral de cada institucion, a los
trabajadores del sector publico, le son aplicables los alcances del Decreto Supremo N° 007-
2010-PCM, mediante el cual se aprueba el T.U.O. de la Normatividad del Servicio Civil,
toda vez que conforme lo expresamente su exposicion de motivos, su finalidad es
compendiar distintos cuerpos normativos que “comprende al personal al servicio de la
administracion publica sometido al Régimen de la carrera administrativa (Decreto
Legislativo 276) y el personal sujeto al Régimen Laboral de la actividad privada (Decreto

Legislativo 728) y complementariamente a otros regimenes especiales...”.

En esta idea, el referido Decreto Supremo N° 007-2010-PCM, en su articulo 98°
establece que “los trabajos que realice un servidor publico en exceso sobre su jornada
ordinaria de trabajo seran remunerados en forma proporcional a su haber basico. Ningun

funcionario podra percibir pagos por este concepto”.

Por lo que concluimos que tal restriccion Unicamente deberia alcanzar a aquellos
funcionarios que llegan al cargo por eleccién directa, o quienes sin serlo, ejercen funcion
politica, como es el caso de los Ministros de Estado, pues tales funcionarios en conjunto,
tienen como primera caracteristica la representacion de la sociedad organizada, entonces a
tales funcionarios, no les debe ser de aplicacion la retribucion de la jornada en sobretiempo,
en la medida que el cargo ejercido por eleccién popular, tiene una naturaleza totalmente

distinta a un cargo diferente.

Por ultimo, los trabajadores de direccion y de confianza del Estado, y en general de

cualquier empleador privado, validamente pueden ser excluidos de la jornada méxima legal.

Segun lo desarrollado por el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el
Expediente N° 00004-2004-CC/TC (Caso Conflicto de competencias entre el Poder Judicial
y el Poder Ejecutivo FJ 09), “la aprobacion o autorizacion para la captacion de ingresos y la
ejecucion de gastos supone un compromiso con la consagracion de valores comunitarios y
la construcciéon del bien comin. De alli que los fines estatales previstos en el texto
fundamental de la Republica se constituyan en la razén de ser y en el sentido de la actividad
presupuestal”. Por tanto aun cuando existan limitaciones presupuestales, cuando se dé un

trabajo efectivo en sobretiempo se debe cumplir con remunerar.
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CAPITULO 111

ANALISIS DE RESULTADOS

1.1.Resultados de estudio y analisis de hallazgos.

En el presente capitulo se presentara el analisis de resultado a partir de los principios
laborales y el derecho del trabajo en sobre tiempo que denotan la falta de reconocimiento del
pago de horas extras para los trabajadores del sector publico.

Asimismo los resultados se interpretaran de manera conjunta con aquellos
fundamentos esenciales que toman como problematica el reconocimiento del pago del
trabajo en sobre tiempo para los trabajadores del sector publico, teniendo en cuenta que el

estudio de cada uno de los casos son expuesto por especialistas en materia laboral.

1.1.1. 1 Pleno jurisdiccional supremo laboral de 2012

En el tercer acuerdo, se tiene el tratamiento de las horas extras en sector privado y
sector publico, en los puntos a), b) y c) de este acuerdo se denota la exposicién de la
problematica investigada y con cada acuerdo adoptado una posible solucidn; sin embargo
necesitamos analizar cada punto para poder obtener un consenso unificado. Tengamos
presente que el analizado pleno jurisdiccional deja tres acuerdos esenciales para observar
que son: i) los trabajadores de espera, vigilancia o custodia no estdn comprendidos en la
jornada méxima solo si es que su prestacion de servicios se realiza de manera intermitente,
ii) Las limitaciones presupuestales no privan a los trabajadores del sector publico de gozar
del pago de horas extras si se ha realizado trabajo en sobre tiempo, Yy iii) Las limitaciones
presupuestales no privan a los trabajadores del sector publico de gozar del pago de horas
extras si se ha realizado trabajo en sobre tiempo; dichos estos acuerdo, para poder desplegar
un analisis profundo de cada uno de los tres acuerdos es necesario desarrollar el fundamento

de los mismos, que a continuacion se detalla:
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a. SOBRE LOS TRABAJADORES QUE NO SE ENCUENTRAN
SUJETOS A LA JORNADA DE TRABAJO Y, POR TANTO, TIENEN
DERECHO AL PAGO DE HORAS EXTRAS: TRABAJADORES QUE
CUMPLEN LABORES INTERMITENTES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 25 de la Constitucion Politica del
Estado, la jornada de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas
semanales como maximo, y en casos de jornadas acumulativas o atipicas, el
promedio de horas trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar
dicho maximo, dicha disposicion resulta conforme con lo previsto en el articulo

1 del cuestionado Decreto Legislativo N° 854, en cuanto sefiala que:

“la jornada ordinaria de trabajo para varones y mujeres mayores de edad es de
ocho (8) horas diarias o cuarenta y ocho (48) horas semanales como maximo”,
pudiéndose establecer por ley, convenio o decision unilateral del empleador una

jornada menor a las maximas ordinarias.

En este contexto, el trabajo en sobretiempo o en horas extras es aquel prestado
en forma efectiva en beneficio del empleador fuera de la jornada ordinaria diaria
0 semanal vigente en el centro de trabajo, aun cuando se trate de una jornada
reducida, caso en el cual dicho sobretiempo se abona con un recargo a convenir,
que para las dos primeras horas no podra ser inferior al veinticinco por ciento
(25%) por hora, calculado sobre la remuneracion percibida por el trabajador, en
funcién del valor correspondiente, y treinta y cinco por ciento (35%) para las
horas restantes, de conformidad con lo previsto en los articulos 10 del Decreto
Legislativo N° 854, y 18 y 20 de su Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 008-2002- TR.

Los derechos fundamentales, como el referido a la jornada méxima de trabajo
previsto en el articulo 25 de la Constitucion Politica del Estado, deben
interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos

Humanos, los tratados, acuerdos internacionales en materia de derechos
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humanos ratificados por el Per(, y las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun los tratados de los
que el Perl es parte, de conformidad con lo dispuesto en la Cuarta Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucion Politica de mil novecientos noventay tres,
y V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional. En ese marco de
interpretacion, cabe precisar que si bien el articulo 24 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos dispone que toda persona tiene el derecho a
una limitacién razonable de la duracion del trabajo, y el articulo 2 del Convenio
N°1 (1919) sobre horas de trabajo, expedido por la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) dispone que la jornada laboral en empresas publicas o
privadas, cualquiera sea su naturaleza, no podra exceder de ocho horas diarias y
de cuarenta y ocho horas por semana, éste ultimo Convenio Internacional
aprobado por el Estado peruano, mediante Resolucion Legislativa N° 10195, de
fecha 23 de marzo de 1945, en su articulo 6 numeral 1) establece que: “1. La
autoridad puablica determinard, por medio de reglamentos de industrias o
profesiones: a) las excepciones permanentes que puedan admitirse para los
trabajos preparatorios 0 complementarios que deben ejecutarse necesariamente
fuera del limite asignado al trabajo general del establecimiento, o para ciertas

clases de personas cuyo trabajo sea especialmente intermitente.”

Asimismo, la propia Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en el
Convenio N° 30 (1930), relativo también a horas de trabajo (comercio y
oficinas), en su articulo 7 numeral 1, literal a) ha previsto que los reglamentos
de la autoridad publica pueden determinar cdmo excepciones permanentes
respecto de la jornada laboral maxima “ciertas clases de personas cuyo trabajo
sea intermitente, a causa de la naturaleza del mismo, como, por ejemplo, los
conserjes y las personas empleadas en trabajos de vigilancia y conservacion de
locales y depdsitos”, este ultimo convenio N° 30 adn cuando no haya sido
aprobado por el Estado Peruano, no impide que éste sea tomado en cuenta de

modo referencial e ilustrativo.

De esta manera, es la propia norma internacional dentro de la cual corresponde

interpretarse el derecho fundamental a la jornada de trabajo, la que faculta al
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legislador nacional a establecer las excepciones respecto a los trabajadores que
no se encontrarian sujetos a la jornada maxima de trabajo, lo que evidentemente
debe efectuarse dentro de parametros de razonabilidad acordes con la naturaleza
y condiciones particulares que en cada caso se puedan presentar y que ameriten
un tratamiento diferente respecto al resto de los demaés trabajadores ordinarios.

En ese contexto, el Estado peruano en el articulo 5 del Decreto Legislativo N°
854 ha previsto, entre otros supuestos, que los trabajadores que prestan servicios
intermitentes de espera, vigilancia o custodia no se encuentran comprendidos en
la jornada méxima, debiéndose entender como trabajo intermitente aquel en el
cual regularmente el servicio efectivo se presta de manera alternada con lapsos
de inactividad, tal como ha sido precisado en el articulo 10 literal b) del
Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario

y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2002-TR.

El sustento para excluir de la jornada maxima de trabajo a los trabajadores que
prestan servicios de vigilancia o custodia radica en que sus labores se desarrollan
de manera alternada con lapsos de inactividad, en los cuales no se realiza un
trabajo activo en forma permanente sino que el esfuerzo e intensidad para el
desarrollo de su labor es menor en comparacion con otras labores, lo que supone
una disponibilidad de tiempo diferente que no son asimilables a las desplegadas
en otros ambitos del quehacer econdmico y social; empero ello no obsta para que
se acredite, en contrario, respecto a la real naturaleza de los servicios prestados
por un trabajador con labores intermitentes, que éstos eventualmente (y en

determinadas circunstancias) han sido desplegadas de manera permanente.

Asi, por aplicacion de la regla general de la probanza (cada parte debe acreditar
el hecho que alega), primer parrafo del articulo 27 de la Ley Procesal del Trabajo
y el articulo 196 del Cddigo Procesal Civil, tal como lo reconoce unanimemente
la doctrina y la jurisprudencia nacional, las labores en jornada extraordinaria
requieren deben ser demostradas por la parte que alega su existencia.

Asimismo, considerando la excepcién legal a la jornada maxima a la que se

encuentran afectos los trabajadores de vigilancia, los que prestan servicios
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intermitentes de espera (choferes), entre otros, segin lo previsto por el articulo
5 del Decreto Supremo nimero 007-2002-TR, que aprueba el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo
(Decreto Legislativo nimero 854), que prescribe:

“No se encuentran comprendidos en la jornada méxima los trabajadores de
direccidn, los que no se encuentran sujetos a fiscalizacion inmediata y los que
prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia.”, dispositivo que
debe ser concordado con el articulo 10 literal b) de su Reglamento el Decreto
Supremo numero 008-2002-TR, segun se entiende por “b) Trabajadores que
prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia, a aquellos que
regularmente prestan servicios efectivos de manera alternada con lapsos de

inactividad;”

Sin embargo, si bien las normas antes glosadas establecen una regla general en
cuanto a la exclusion de la jornada maxima, no obstante, como toda regla tales
disposiciones tienen su excepcién, la cual se deriva de una interpretacion
contrario sensu de los articulos en comento, a saber: “Si los trabajadores que
prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia se encuentra
excluidos de la jornada méaxima, y por este tipo de trabajadores se entiende a
aquellos que regularmente prestan servicios efectivos de manera alternada con
lapsos de inactividad; consecuentemente los trabajadores que prestan servicios
efectivos sin la presencia alternada de intervalos o periodos de inactividad, aun
cuando sus labores sean las de vigilancia o custodia, no se esta excluidos de la

jornada maxima de trabajo”.

Notese que la norma no descarta la posibilidad de que existan vigilantes o
custodios, e incluso choferes, que desempefian labores que demandan de una
permanente atencion y cuidado, por ello Gnicamente desplaza o exceptua de la
jornada méxima a aquellos vigilantes en cuya ejecucion del servicio existen
algunas etapas de pausa o0 inaccion y no a los vigilantes a secas; lo mismo sucede
en el caso de los choferes, a quienes la norma no hace expresa referencia a
aquellos cuyas actividades sean de constante alerta por la propia naturaleza de la

entidad a la que prestan sus servicios.
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A la prestacion de las labores de vigilancia sin lapsos de inactividad, la doctrina
ha optado por denominarla vigilancia superior y se basa en el hecho de que, en
la realidad, existen algunos trabajadores vigilantes que para el cabal
cumplimiento de sus obligaciones laborales (resguardo Yy seguridad),
necesariamente, se encuentran en un constante y continuado estado de alerta y
atencion permanente, merced, entre otros factores, a la  envergadura,
dimensiones y ubicacién geografica del negocio custodiado, asi como a su
movimiento comercial, su importancia y posicionamiento empresarial o
funcional, la fluctuacién de personas, y en general a todo hecho que aumentan
el riesgo de sustraccion pérdida, manipulacion de los bienes que se encuentran
en el &mbito protegido por el custodio o vigilante. Lo mismo sucede en el caso
de los choferes, en tanto existe la posibilidad de que, ponderando le entorno en
que se desarrollan las labores, éstas no posean lapsos de inactividad, sino que
por el contrario, las labores de éstos ameriten un estado de constante alerta por
la demanda existente (caso de choferes de ambulancia en el sector publico). (I
PLENO JURISDICCIONAL SUPREMO EN MATERIA LABORAL, 2012,
pags. 56 a 60)

En el caso que expone el pleno jurisdiccional se tiene la problemética del pago del
trabajo en sobretiempo de los trabajadores intermitentes, entonces primeramente nos
remitimos a lo estudiado en el Subcapitulo III del Capitulo I, “Jornada de trabajo”, siendo
precisos el articulo 25° de la Constitucion Politica, que prescribe: “[l]a jornada ordinaria de
trabajo para varones y mujeres mayores de edad es de ocho (8) horas diarias o cuarenta y
ocho (48) horas semanales como maximo”, pudiéndose establecer por ley, convenio o
decision unilateral del empleador una jornada menor a las maximas ordinarias”, en el caso
de los trabajadores intermitentes el desarrollo de su labor no permite que se por un término
de ocho horas diarias conforme la Carta Magna lo establece, siendo su labor una labor
multidinamica que depende de la necesidad que surja, es por ello que en este punto el pleno
jurisdiccional acuerda que “los trabajadores de espera, vigilancia o custodia no estan
comprendidos en la jornada maxima solo si es que su prestacion de servicios se realiza de
manera intermitente” (I PLENO JURISDICCIONAL SUPREMO EN MATERIA

LABORAL, Informe de mayo del 2012, pag. 60), ahora con esta consideracion los
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trabajadores del sector publico que estan sujetos a los beneficios del Decreto Legislativo
Nro. 728 — Ley de Productividad y Competitividad Laboral, es decir que tienen la condicion
de indeterminados deberian de gozar de todos los beneficios, sin embargo eso en la realidad
no se ejecuta.

Conforme se disefio en nuestro proyecto de investigacion en el rubro de las técnicas e
instrumentos de la investigacion no incluimos como técnicas las entrevistas realizadas a
trabajadores del sector publico, por cuanto este a consideracion se constituye en algunos
casos como un factor subjetivo y no objetivo en el estudio de una investigacion, empero a
medida que se inicio la ejecucion de la tesis, tuvimos la oportunidad de tomar un segmento
de trabajadores publicos que ejemplifican una poblacion que es perceptible de la presente
problematica, estos trabajadores pertenecen al Poder Judicial, seleccionamos a los
trabajadores del Modulo Corporativo de Familia de Cusco, que tramitan los procesos de
violencia familiar y/o contra las mujeres (ANEXO 01), seleccionados por dos motivos el
primero lo prescrito en el articulo 16 de la Ley Nro. 30364- La Ley para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, que prescribe:

“[eIn el plazo méaximo de setenta y dos horas, siguientes a la interposicion de la

denuncia, el juzgado de familia o su equivalente procede a evaluar el caso y resuelve en
audiencia oral la emision de las medidas de proteccion requeridas que sean necesarias. [...]”
(El subrayado nos pertenece); y el segundo motivo es que su modulo cuenta con un

presupuesto por resultado —denominado como PPR-.

La aplicacién practica de la ley les impone plazos inmediatos, es decir prima el
principio de celeridad antes que otros principios, es aqui donde los trabajadores del Mddulo
de Familia de Cusco como lo refieren estan obligados a cumplir con los plazos en
notificacion, emision de medidas de proteccion, etc., en un plazo inmediato; tengamos
presente que el nimero de casos de violencia son inmensurables en el a nivel nacional, los
entrevistados refieren que ellos son el nico Modulo a nivel nacional que cumple con la meta
trazada que es llevar los procesos de violencia en forma inmediata, y que los demas Modulos
de Familia a nivel nacional todavia no alcanzan sus metas dada la cantidad de casos.
Entonces la conclusion que llegamos es que la labor que desempefian por su naturaleza no
se efectiviza en la jornada ordinaria de las ocho (08) horas diarias, lo cual genera su molestia
—conforme de once (11) entrevistados nueve (09) de ellos lo expusieron-, dicho ello es

necesariamente obligatorio tener que entrar a laborar en sobretiempo, dejando precisado que
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estas no son reconocidas ni remuneradas de forma alguna, situacion que seria distinta en el
Sector privado, pese a que estos trabajadores se rigen bajo el Decreto Legislativo Nro. 728

— Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

En el presente caso que principios ante el no reconocimiento del trabajo en sobre

tiempo del Sector Publico:

e Principio de igualdad
Conforme al caso expuesto se observa que se vulnera la Constitucion Politica del Peru
de 1993 en su Titulo 1, articulo 2°, inciso 2), prescribe que toda persona tiene derecho a la
igualdad ante la ley, es perceptible observar que el tratamiento legal de los trabajadores del
sector privado y publico tiene brechas de aplicacion en la realidad que conllevan a la
desigualdad de derechos; lo cual indica que los mecanismo de proteccion de los derechos

laborales en el Pert no son eficaces y de cabal cumplimiento.

¢ Principio de igualdad de remuneraciones

El atributo mas resaltante que te da la idea de definicion del trabajo es la remuneracion
como bien lo expusimos en el acapite del marco tedrico, el principio de la igualdad de
remuneraciones si bien es cierto no se encuentra regulada en nuestra Carta Magna de 1993,
eso no desvincula su existencia ya que se encontraba regulada en la Constitucion Politica de
1979, en el articulo 43°, donde se establecia que la remuneracion era en igual de condiciones
para cualquier trabajador, en esencia es lo que se debe aplicar para cada trabajador, puede
ser que su no regulacion en la actual Carta Magna se debe a la clasificacion de niveles
profesionales que sucede en el Perd sin embargo, en nuestra opinidn este principio guarda
relacion con el hecho de buscar equidad en el pago de remuneracion, para el caso en concreto
como lo refiere el pleno jurisdiccional si existe una retribucion econémica para el trabajo
realizado en sobre tiempo para los trabajadores del sector privado porque no existe tal

retribucion econdmica para los trabajadores del Sector publico.

El primer punto del tercer acuerdo del presente pleno jurisdiccional nos enfoca a la
diferencia objetiva entre los trabajadores del sector privado y publico; lo cual te sustrae a ver
que en la realidad peruana los empleadores no estarian cumpliendo cabalmente con el sentido

proteccionista del derecho al trabajo que tiene nuestra Constitucion y propiamente aunque el
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empleado sea una persona juridica estatal eso no le quita el deber de cumplir con los

trabajadores que tiene a su cargo.

Es preciso refrendar que este pequefio segmento poblacional que utilizamos para
investigar nuestro problema general nos sirve en razdn a ubicar una factible hipotesis
aplicable a la realidad que no solo busque solucionar el problema de una gran parte de

trabajadores estatales a quienes no se les estaria tratando con igualdad ante la ley.

El segundo fundamento en ser analizado es el que a continuacion se detalla:

B. SOBRE LAS LIMITACIONES PRESUPUESTALES COMO
JUSTIFICACION PARA EL NO RECONOCIMIENTO DE HORAS
EXTRAS EN EL SECTOR PUBLICO

La jornada de trabajo es, probablemente, la condicion de trabajo de mas antigua
data. Fue uno de los primeros derechos universales, aparecio regulado en el Peru
a inicios de la década pasada y el Convenio N° 01 de la OIT trata sobre la jornada
méaxima. Estamos ante una de las instituciones mas sensibles en las relaciones
laborales. La jornada de trabajo suele ser el parametro de la remuneracion
laboral, es el médulo més relevante de los costos laborales, un instrumento del
Estado para regular el empleo y, tltimamente, el instrumento de modulacién en
el equilibrio de la jornada de trabajo y el derecho al descanso, entre el centro
laboral y el tiempo familiar y personal.

Ultimamente, el Estado ha intentado establecer una regulacion laboral mas rigida
para controlar las horas extras y el trabajo en exceso. Asi, en el Sector Publico,
las normas sobre horas extras son singulares y exclusivas. Existe una prohibicion
de laborar horas extras y, si fuera el caso, no se permite a la entidad
"presupuestar" horas extras. Tal es el caso de la Ley del Presupuesto del Sector
Publico para el Afio Fiscal 2012, que establece en el articulo 8.2 que

“Las entidades Publicas independientemente del régimen laboral que las regule,

no se encuentran autorizadas para efectuar gasto por concepto de horas extras”.
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En la STC Exp. N° 05924-2009-PA/TC, el Tribunal Constitucional ha
sefialado que si bien la prohibicion de autorizar el pago de horas extras se aplica
a toda entidad publica, ella no alcanza a los trabajadores publicos en caso
efectivamente se realicen trabajos extraordinarios, por lo que debera hacerse el
pago correspondiente.

Y es que corresponde a la entidad estatal empleadora realizar las acciones
conducentes a dar cabal cumplimiento a las normas presupuestarias, como lo es
vigilar el horario de salida de sus trabajadores e impedir asi la realizacion de
horas extras.

Notese que el pago de horas extras en las entidades publicas es una cuestion
sumamente controversial. Y lo es porque envuelve un conflicto de derechos y
principios de orden fundamental. De un lado, encontramos el derecho a la
remuneracioén, dentro de cuyo contenido se prevé el derecho de que todo trabajo
efectivo sea remunerado, incluso el realizado fuera de la jornada ordinaria de
trabajo. Por otro lado, encontramos al principio de legalidad presupuestaria, que
en lo concerniente a las relaciones de empleo publico, impone serias trabas a
figuras como la negociacion colectiva, al aumento de remuneraciones y al pago

de horas extras.

Este conflicto, por lo demaés, ya se habia presentado y resuelto en sede judicial
ordinaria. En tales casos, la Corte Suprema apunt6 mayormente a defender el
derecho a la remuneracion de los trabajadores publicos, haciendo prevalecer este
ultimo sobre los limites presupuestarios. Se ha dicho asi que: «para resolver con
justicia este punto, se debe tener presente los alcances de la ultima parte del
articulo 23° de la actual carta magna, donde se establece que «nadie esta obligado
a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento»; por tanto, (...) si
bien existen dichas normas de austeridad, la emplazada no debid permitir que el
recurrente trabajara fuera de la jornada ordinaria de ocho horas por casi cinco
afios consecutivos; infiriéndose por el contrario que la demandada estaba de
acuerdo en ello. Ademas lo real y cierto es que el reclamante laboré jornadas
méas alla de lo legal y al no existir constitucionalmente trabajo gratuito,
evidentemente la pretension del accionante debe ser amparada en atencion al

«caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley»
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(inciso 2 del articulo 26 de la Constitucion del Estado) (Casacion N° 623-2003-
Piura, El Peruano 01 de agosto de 2005).

En la sentencia constitucional indicada en el cuarto parrafo del acépite 3 b de
este informe, el TC admite también el pago de horas extras en las entidades
estatales. Sefiala asi que es un deber de estas hacer lo necesario para evitar las
labores extraordinarias y que toda inobservancia constituye una negligencia. De
esta manera, se confirma también la validez de la labor fiscalizadora de la
Autoridad Administrativa de Trabajo, que determind en el caso analizado que la
entidad estatal incumplia con el pago de horas extras, y, en consecuencia, la
multa pecuniaria impuesta no puede ser desconocida. (I PLENO
JURISDICCIONAL SUPREMO EN MATERIA LABORAL, 2012, pags. 61 a
62).

Basicamente en el segundo punto del tercer acuerdo del pleno jurisdiccional, el
fundamento esencial es que las limitaciones presupuestales no privan a los trabajadores
del sector publico de gozar del pago de horas extras si se ha realizado trabajo en sobre
tiempo, en el caso del Modulo Corporativo de Familia de Cusco, seleccionamos este Modulo
porque nos percatamos que son el Unico Modulo a nivel nacional que cuenta con un
presupuesto especial el cual se denomina “Presupuesto por resultado de Familia-en
adelante PpR Familia- (\Véase en: https://pprfamilia.pj.gob.pe), el cual se otorga cada afio y
responde a los resultados que se obtienen anualmente a nivel nacional por la produccion de
cada Mddulo, en el caso del PpR Familia para el afio 2017, se ha establecido enfocar su
especial utilizacion para la repotenciacion, capacitacion e implementacién de personal,
equipos y otros que ayuden a mejorar la realizacion de procesos de violencia familiar,
asimismo en la vigencia de la implementacion del Codigo de Responsabilidad Penal de los
nifos, nifias y adolescentes; tengamos en cuenta que al ser presupuesto independiente del
Poder Judicial, su utilizacién podria bien encausarse para poder remunerar el pago del trabajo
en sobre tiempo de los trabajadores de este Modulo, un gran factor problematico, es que
anteriormente como refieren los trabajadores entrevistados, solicitaron que se les reconozca
el trabajo en sobre tiempo realizado sin embargo la respuesta de dicho érgano fue que para
poder realizar dicho pago por cuanto existe precepto legal que prohibe autorizar el pago de
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horas extras, con dicha respuesta los trabajadores entrevistados no dispusieron de la voluntad

de accionar algun otro mecanismo, y se conformaron con dicha respuesta.

Principios y derechos que se vulneran ante el no reconocimiento del trabajo en sobre

tiempo del Sector Publico:

e Principio del rendimiento

Conforme lo sefialamos este principio indica que el trabajador debe cumplir con una
determinada tasa de productividad para justificar el monto de su remuneraciény, en el limite,
su permanencia en el empleo, y como bien tenemos en cuenta este principio se encuentra
encaminado a favorecer al empleador, en el caso de los trabajadores del sector publico que
rinden en su centro laboral merecen una retribucion justa, y mas aun si realizan trabajo en
sobre tiempo porque se entiende que este trabajo serd en favor de la productividad del
empleador.

En el caso expuesto del Modulo de Familia de Cusco, sucede que se ven resultados,
porque caso contrario no obtendrian cada afio su PpR- Familia lo cual indica que el
empleador —Poder Judicial- percibe que existe un resultado visible pero sin embargo este no
tiene una retribucion justa, haciendo un incapie a que este hecho no se refiere a la escala
remunerativa de los trabajadores del sector publico, sino que si existe una labor sobresaliente

de un trabajador cumpliendo lo definido por el principio de rendimiento.

e El derecho de remuneracion
El derecho a la remuneracion en el presente caso se vulnera a todas luces porque lo
que busca el Estado es decir que no puede retribuir ninguna remuneracion que sean

destinadas al trabajo en sobre tiempo.

Conforme sefiala en este acapite el Pleno Jurisdiccional, si el Estado prohibe el trabajo
en sobre tiempo a través de la Ley de Presupuesto, especificando de que no se puede efectuar
el pago de horas extras, o que en conlusion te remite a que el trabajador no puede laborar
fuera de su jornada oridinaria, empero que sucede si su labor por su propia naturaleza te
obliga a realizarlo, ahi nace uno de nuestros problemas especificos que consiste en que la

Ley de Presupuesto impide el reconocimiento de trabajo en horas extra para los servidores
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publicos, explicitamente esta Ley atenta contra el principio de la igualdad, contra el derecho

a la remuneracion, y contra el reconocimiento del trabajo en sobre tiempo.

Si bien este punto te establece un precedente con respecto a las limitaciones
presupuestales que tiene el Estado para cumplir con el pago de horas extras, no existe una
consolidacidn de criterios a tener en cuenta como por ejemplo, ¢ Como se puede dar control
a la efectividad del trabajo en sobre tiempo?, respondiendo a esta pregunta porque
justamente nuestro objetivo general es analizar las limitaciones presupuestales del Estado,
como bien desarrollamos en el acapite del Marco Teorico, cada presupuesto esta sujeto a ser
evaluado sin embargo para dar efectividad al trabajo en sobre tiempo en el sector pablico
solamente se puede establecer que cada jefe superior jerarquico emita un informe positivo
de que se labor6 en sobre tiempo porque la labor lo motivo [como sucede en el sector
privado], este seria una posible solucion ejecutable.

En el tercer punto del Tercer acuerdo del presente Pleno jurisdiccional, que a

continuacion se detalla establece:

c. SOBRE LA POSIBILIDAD DE LAS ENTIDADES DEL SECTOR
PUBLICO DE COMPENSAR EL PAGO DE HORAS EXTRAS CON
PERIODOS DE DESCANSO SUSTITUTORIO

Debe tenerse en cuenta que en el sector publico coexisten diversos regimenes
laborables generales: el regulado por el Decreto Legislativo N° 276, denominado
régimen laboral publico; el aplicable a los trabajadores del régimen privado,
conocido como régimen del Decreto Legislativo N° 728, y el régimen transitorio
de los Contratos Administrativos de Servicios (CAS) regulado por el Decreto

Legislativo N° 1057 y sus modificatorias.

Sobre el sobretiempo, el articulo 98 del TUO de la Normativa del Servicio Civil,
aprobada por Decreto Supremo N° 007-2010- PCM establece que “Los trabajos
que realice un servidor publico en exceso sobre su jornada ordinaria de trabajo

seran remunerados en forma proporcional a su haber bésico” y excluye a los
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funcionarios publicos de percibir pago alguno por este concepto. Esta norma fue
establecida en el marco del régimen del Decreto Legislativo N° 276.

Los articulos 9 y siguientes del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
N° 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo regulan
el pago de las horas extras en el régimen laboral de la actividad privada,
estableciendo cuéles horas se consideran horas extras, el tarifario minimo que se
aplica a las horas diarias o semanales, y la posibilidad de compensar las mismas.
En el sector publico, en el marco de las normas de austeridad, disciplina y calidad
de gasto publico se establecen en las Leyes de Presupuesto del Sector Publico
disposiciones que limitan el pago de las horas extras, como por ejemplo sucede
en la Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Afo Fiscal 2012.

Asi, el problema se presenta cuando a pesar de esta prohibicion, se registran y
efectlan horas extras en el sector publico, y si bien existe una prohibicion de
efectuar el gasto por este concepto, hay una prestacion de servicios que
conceptualmente tiene que ser remunerada.

En este sentido, la Constitucion en su articulo 23 cuarto parrafo sefiala que:
“Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre
consentimiento”, por lo tanto, el trabajo en relacion de subordinacion tiene que
ser remunerado, por lo que estd prohibido el trabajo no remunerado, salvo el
voluntariado que tiene una naturaleza juridica distinta. En estos casos se debe
distinguir entre la responsabilidad funcionarial de que no se generen y pagar
horas extras, de la generacion en los hechos de horas extras que deben ser
remuneradas, por tratarse de una labor subordinada, que requiere de una
contraprestacion. En consecuencia, atendiendo a que la normativa establece la
posibilidad de compensar las horas extras con tiempo de descanso, de tal manera
que el trabajador no se vea afectado y tenga una compensacion adecuada, en este
supuesto, en tiempo libre; la compensacién dineraria tiene un valor monetario
mayor que el tiempo libre, lo que se debe a que existe un sacrificio mayor del
trabajador a no poder disponer de ese tiempo. En consecuencia las entidades del
Sector Publico tienen la posibilidad de compensar el pago de horas extras con
periodos de descanso sustitutorio, sin embargo, siendo esta excepcional, no
puede compensarse con la sola decision unilateralmente del empleador, sino se

requiere la autorizacion expresa del trabajador, salvo que dicha autorizacion
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haya sido realizada con anterioridad o que sea un presupuesto de la realizacion
de las horas extras en tanto se encuentran en alguna norma o herramienta de

recursos humanos que haya sido de conocimiento previo por el trabajador.

En efecto, se deben tener en consideracion —resumiendo lo anotado
precedentemente- lo siguiente:

» Debera existir un acuerdo expreso entre empleador y trabajador respecto a la
compensacion de horas extras laboradas y no pagadas;

* La compensacion se dara cuando existan limitaciones presupuestarias para
efectuar el pago en dinero;

* Deber4 existir proporcionalidad real entre el tiempo compensado y el precio de
cada hora extraordinaria que se compense, se trate de tiempo sencillo, medio o
de tiempo doble, segun la jornada que efectivamente haya laborado el trabajador
a quien se le brinde dicha posibilidad.

* La compensacion de tiempo libre por horas adicionales trabajadas, debera
permitirles a los servidores la posibilidad de escoger, voluntariamente, el disfrute
de tiempo libre como alternativa del pago por horas extra. (I PLENO
JURISDICCIONAL SUPREMO EN MATERIA LABORAL, 2012, pags. 61 a
62).

Este dltimo punto el Pleno jurisdiccional da una solucion factible para que el Estado en
calidad de empleador no te responda de manera negativa con el fundamento de las
limitaciones presupuestales; este pleno acuerdo la posibilidad de que las entidades del Sector
Publico compensen el pago de horas extras con periodos de descanso sustitutorio, claro que
este acuerdo tal y como sucede en el Sector Privado, es necesario que tenga como requisito
de la aceptacion del trabajador y su manifestacion de conformidad consignada en un acuerdo
(convenio).

La posibilidad de aplicar esta solucion para los diferentes casos donde se observa que
los servidores publicos trabajan en sobre tiempo resulta conveniente, sin embargo conforme
pudimos entrevistar al trabajadores del Mddulo de Familia de Cusco, de los once (11)
entrevistados, nueve (09) indicaron que implicar percibir un descanso perjudicaria el avance

de su trabajo en gran medida, por lo cual no lo tomaria asi pudieran, sin embargo en nuestra
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opinion podria ser una solucién para otro segmento de trabajadores que deseen optar por esta

alternativa.

Poco después la direccion de trabajo emite un informe con los Acuerdos de
Compensacion del Trabajo En Sobretiempo (Informe N° 006-2013-DGT-DCDL-VRST,
Acuerdos de compensacion de trabajo en sobretiempo, 2013), que implica que cuando el
trabajador realice labores fuera de la jornada ordinaria laboral, puede ser compensado con
horas de descanso, siempre que haya un acuerdo expreso materializado en un convenio, el
cual, manifestara la conformidad del trabajador cuando este opte por el pago de las horas

extras mediante periodos de descanso sustitutorio.

1.1.2. Sentencias del Tribunal Constitucional

Primera Sentencia: Exp. Nro. 05924-2009-PA/TC

(Caja Municipal de Ahorroy Crédito Maynas)

3.- Sobre el particular este Colegiado considera que en autos no se advierte la vulneracion
de derecho constitucional alguno de la recurrente, toda vez que si bien es cierto que la Ley
de Presupuesto de aquel entonces (afio 2003) prohibia a las entidades del Estado autorizar el
pago de horas extras, no es menos cierto también que a través de la visita inspectiva se
acreditd de manera fehaciente que la recurrente adeudaba el pago de horas extras a sus
trabajadores (fojas 69-75 del primer cuaderno), situacion que dio lugar a que la autoridad
administrativa del trabajo le impusiera multa por incumplir obligaciones laborales (pago de
horas extras). Es importante destacar que la demanda de autos busca cuestionar la imposicion
de la multa por parte de la autoridad administrativa de trabajo basada en el incumplimiento
de la normatividad laboral. Sin embargo se sustenta dicho cuestionamiento en la existencia
de una norma presupuestaria (prohibicion de pago de horas extras), sustentacion que resulta
por decir lo menos incongruente e ilégica pues ambos actos (la imposicion de la multa y la
prohibicion de pago de horas extras) son independientes el uno del otro y no guardan
conexidad alguna. Es un deber precisar aqui que la imposicion de la multa es por el

incumplimiento de la normatividad laboral.
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4.- A mayor abundamiento resulta meridianamente claro entender que la prohibicion de
autorizar el pago de horas extras tiene como ambito de aplicacion subjetiva a la entidad
publica (la recurrente), mas no a los trabajadores de ella, siendo ello asi correspondia a la
recurrente que en calidad de empleadora realice las acciones conducentes a efectos de dar
cabal cumplimiento a la norma presupuestaria (como por ejemplo, vigilar el horario de salida
de sus trabajadores y asi impedir la realizacion de horas extras) sin embargo ello no se hizo
constituyendo una negligencia de la recurrente el hecho de permitir las labores fuera del

horario de trabajo.

Interpretacion: En el fundamento 3) expuesto la idea central es la Limitacion presupuestal
que superpone el interés econdmico del empleador publico sobre los derechos laborales que
tiene el trabajador publico; lo que pretende el recurrente es primar la Ley de Presupuesto

sobre los derechos que le asisten a los trabajadores.

El fundamento 4) de la recaida en la presente resolucion es un criterio a considerar
para el desarrollo del I Pleno jurisdiccional, y la regla en este fundamento es basico el
empleador es quien tiene la titularidad de preservar la prohibicion de que los trabajadores
publicos no realicen trabajo en sobre tiempo, utilizando diversos mecanismo. Una condicion
que deja establecida la obligacion del empleador y la del trabajador de dar su voluntad de

ingresar a laborar.

1.1.3. Casaciones de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

Casacion Laboral N° 10170-2014 de la Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria Corte Suprema de Justicia de la Republica

(Poder Judicial vs. Luis Jesls Salazar Huaman)

e Octavo: De la revision de autos se advierte que las instancias de mérito han
incurrido en una motivacion aparente e insuficiente, toda vez que el Juez de
primera instancia ha determinado la procedencia del pago de horas extras bajo
el argumento que la emplazada no ha sustentado en hechos por qué el actor no
se encuentra comprendida en la jornada maxima prevista en el articulo 5° del

Decreto Supremo N° 007-2002-TR, ni ha probado el hecho de que haya prestado
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servicios con lapsos de inactividad, por lo que no podria estimarse los
argumentos expuesto por la emplazada.

Se advierte de los actuados que el Colegiado Superior al absolver los agravios
postulados por la entidad impugnante, refiere en el Considerando 8.4.2. que corre
de fojas treinta y nueve, ha expuesto los fundamentos por los que estima otorgar
determinados beneficios al demandante, no habiendo precisado otros
argumentos que sustenten la procedencia de los mismo; a partir de ello, se
entiende que lo discernido por el Juez de primera instancia viene a ser el Gnico
sustento que ha estimado la procedencia de los beneficios sociales y econémicos

ordenados pagar a favor del demandante.

e Décimo Tercero: Asimismo, debe tenerse en cuenta que con fecha de 17 de

julio de 2012, se publicd en el Diario Oficial “El Peruano”, los acuerdos
adoptados por los jueces supremos de las Salas de Derecho Constitucional y
Social Permanente y Transitoria, en el “Primer Pleno Jurisdiccional Supremo
Laboral”; en dicha oportunidad se fijaron acuerdos respecto al tratamiento de las
horas extras en los sectores privado y publico.

Al respecto conviene precisar que los acuerdos fijados en los Plenos
Jurisdiccionales Supremos tienen por finalidad unificar criterios en pro de la
predictibilidad, la cual supone una correcta actuacion del Estado en lo que a su
funcién jurisdiccional corresponde, y siendo éste un aspecto de materializacion
del principio seguridad juridica, plenamente justificado en la igualdad en la
aplicacion de la Ley, como derecho que ostenta todo justiciable.

De lo expuesto, resulta necesario que las instancias de mérito al resolver la
controversia que gira en torno al pago de las horas extras que pretende el
demandante deban merituar los acuerdos arribados en el Primer Pleno
Jurisdiccional Supremo Laboral y a partir de ello establecer si resulta

procedente o no, el pago de las horas extras que pretende el actor.

e Deécimo Quinto: Ahora bien, de las circunstancias descritas, se infiere que

en el caso de autos se ha incurrido en un supuesto de motivacion aparente, por

lo que deviene necesario que se efectle un mayor analisis respecto de la
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procedencia de las horas extras en el caso del actor y de ser el caso, efectuar
una valoracion conjunta de las pruebas aportadas al proceso, ello con la
finalidad de poder esclarecer si procede o no, el pago de las horas extras
reclamadas por el actor, no bastando para ello que se pretenda acreditar haber
laborado en jornada extraordinaria, sino que debera efectuarse la compulsa de
los medios de prueba aportados y a partir de ello, establecer la procedencia de
las horas extras respecto al accionante, no siendo suficiente, para el caso de
autos, que se invoque la procedencia del mismo por falta de acreditacion de la
contraria, en ese contexto, corresponde al Juez, realizar un analisis pertinente, de
acuerdo a las normas pertinentes y los medios probatorios aportados al proceso
para resolver al caso concreto; y expresar motivadamente las razones y
conclusiones a los que arriba, respecto a la prueba que asume por cierta y su
aplicacion a los hechos que se pretenden acreditar. Ademas, de tener en cuenta
que el debido proceso no se limita a una mera tramitacion formal del proceso,

sino lo que debe perseguirse es emitir una sentencia justa.

FALLO:

Declararon Fundado el recurso de casacion interpuesto por la entidad demandada,
Poder Judicial, mediante escrito presentado el veinticinco de julio de dos mil catorce, que
corre en fojas cuatrocientos veinticuatro a cuatrocientos veintisiete; en consecuencia, Nula
la contra Sentencia de Vista de fecha dieciocho de julio de dos mil catorce, que corre en fojas
cuatrocientos siete a cuatrocientos quince, e Insubsistente la Sentencia apelada de fecha
catorce de octubre de dos mil trece, que corre en fojas trescientos cuarenta y nueve a
trescientos cincuenta y siete; Ordenaron que el Juez de primera instancia expida nuevo

pronunciamiento, teniendo en cuenta lo sefialado en la presente resolucion. (...)

Interpretacion: Conforme se tiene del analisis del caso, se obtiene que en el caso de

autos ni la Segunda ni Primera instancia se han pronunciado de forma motivada con respecto
al pago de las horas extras, debiendo por lo menor considerar los criterios acordados por el
Primer Pleno Jurisdiccional en materia laboral, dado que lo que se espera con el mencionado
Pleno es dar factibilidad a los casos en los cuales se denota que la realidad no se protege de
forma ponderado los derechos de los servidores publicos, es por tal motivo que la Corte

Suprema de Justicia de la Republica declara fundado el presente recurso de casacion.
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Como lo establecimos anteriormente los acuerdos arribados por el | Primer Pleno
Jurisdiccional, son criterios unificados de solucidn para los casos en los cuales se necesita
reconocer el trabajo en sobre tiempo para los servidores del Sector publico; en el presente
caso no se ha dado una factibilidad de concurrencia de los criterios acordados, tanto en la

sentencia de primera instancia como en la sentencia de segunda instancia.

1.1.4. Resolucién N° 10547-2012-SERVIR/TSC de la Primera Sala del Tribunal del

Servicio Civil

(Miguel Angel Cerdan Tello vs. Direccion de Recursos Humanos del Despacho
Presidencial)

e 24. De la revision de los registros de control de marcaciones y horarios de servicios
de transportes del Despacho Presidencial que figuran en los antecedentes que obran
en el expediente, se puede apreciar que el impugnante cumplia jornadas de trabajo
que superaban las ocho (08) horas diarias, llegando a cumular hasta las doce (12)
horas de trabajo semanales, incluyendo labores realizadas los dias sabado, domingo
y feriados.

e 25. Asimismo, se puede apreciar que en algunas oportunidades la entidad autorizo al
impugnante la realizacion de labores en sobretiempo como sucedié los dias 6 y 27
de setiembre de 2008, los dias 23, 25 y 27 de noviembre de 2008, 21 de diciembre
de 2008, 13 y 27 de febrero de 2009, entre otros; los cuales eran posteriormente
compensadas con descanso fisico sustitutorio.

e 26. Ademas, mediante informe N° 333-2008/SSG- Transporte, la propia entidad ha
sefialado que el impugnante se encontraba dentro de la lista de choferes con lapsos
cortos de inactividad, y que por consiguiente se encontraba comprendido dentro de
la jornada maxima; hecho que se puede verificar en las constancias de marcacion del
impugnante, donde en algunas oportunidades se autorizo su labor en sobretiempo, lo
gue ademas demuestra que las labores del impugnante no eran intermitentes ni con

lapsos prolongados de inactividad.

FALLO: Declara fundado el recurso de apelacién interpuesto, disponiendo ademas que
el Despacho Presidencial cumpla con abonar a favor del recurrente, lo correspondiente al
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trabajo en sobretiempo (pago de horas extras) que haya realizado durante el periodo

laborado.

Interpretacion: La Primera Sala del Tribunal del Servicio Civil deja un precedente

administrativo de aplicacion, claramente este precedente avanza en la protecciéon del
reconocimiento del trabajo en sobre tiempo; conforme se analiza de los considerandos
expuestos estos concuerdan con los hechos y los criterios del 1 Pleno jurisdiccional, lo cual

convierte eficaz el objetivo del pleno.

1.1.5. Convenio Nro. 151- OIT- Convenio sobre la proteccién del derecho de
sindicacion y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo

en la administracion publica.

El presente Convenio se aplica a todas las personas empleadas por la administracion
publica, que en su Parte IV —“Procedimientos Para La Determinacion De Las Condiciones
De Empleo”-, articulo 7, prescribe: “[d]eberan adoptarse, de ser necesario, medidas
adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y
utilizacion de procedimientos de negociacion entre las autoridades publicas competentes
y las organizaciones de empleados publicos acerca de las condiciones de empleo, o de
cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados publicos
participar en la determinacion de dichas condiciones”; como se sefiala en el tercer punto del
Tercer acuerdo del | Pleno jurisdiccional la posibilidad de que exista un acuerdo (convenio
0 negociacidn) entre el empleador y el trabador publico nos encaja en el presente articulo del
Convenio, en esencia se tiene una puerta abierta para la negociacion entre las entidades

publicas —empleador- y el servidor publico.

De la exposicion de los diferentes casos del presente Capitulo, concordamos en que no
seria suficiente la sola introduccion de una legislacion que contemple el reconocimiento del
trabajo en sobre tiempo, en la Casacion laboral Nro. 10170-2014, pudimos observar que no
existia una correcta aplicacion de los acuerdos adoptados en el | Pleno jurisdiccional, lo que

nos sustrae a que mas alla de contar con una legislacion especifica es necesario que se dé
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una aplicacion factible para ejecutar el pago de las horas extras de los servidores publicos;

ello en observancia de tutelar el derecho a la remuneracion.
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CONCLUSIONES

1. El Convenio N°001 de la OIT, establece en su articulo 6° inciso 2), que es obligatorio
para los Estados parte el dictado de reglamentos con la participacion y consulta
previa a las organizaciones interesadas, tanto de empleadores y de trabajadores, a fin
de regular los supuestos que constituyen excepciones a la jornada maxima de trabajo,
precisando de manera expresa que tales reglamentos “deberan determinar el nimero
maximo de horas extraordinarias que puedan ser autorizadas en cada caso. La tasa
del salario de dichas horas extraordinarias serd aumentada, por lo menos, en un 25

por ciento con relacion al salario normal”.

2. Con relacion al régimen laboral de la actividad privada, el T.U.O. del Decreto
Legislativo 854°, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo,
aprobado por el Decreto Supremo N° 007-2002-TR, establece en su articulo 9° que
este trabajo es voluntario en su otorgamiento como en su prestacion. La referida
norma, en su articulo 10° regula el pago de la sobretasa por el trabajo en sobretiempo,
sefialando que para las dos primeras horas no puede ser inferior al veinticinco por
ciento (25%) sobre la base de la remuneracion percibida, y el treinta y cinco por

ciento (35%) para las horas restantes.

3. De otro lado el Decreto Legislativo 276, establece en su articulo 55° que “Los
trabajos que realice un servidor publico en exceso sobre su jornada ordinaria de
trabajo seran remunerados en forma proporcional a su haber basico. Ningun

funcionario podré percibir pagos por este concepto’.

4. En esta perspectiva al igual que en el régimen laboral privado, en el régimen laboral
de la carrera publica, existe restriccion, respecto a los beneficiarios del trabajo en

sobretiempo, respecto a los trabajadores que se desempefian como funcionarios.

5. Con relacion al Régimen de Contratacion Administrativa de Servicios, regulado por
Decreto Legislativo N° 1057, no existe disposicion alguna en dicho régimen, que
delimite o norme las consecuencias juridicas del trabajo laborado fuera de la jornada

de trabajo, por parte de los trabajadores sujetos a un CAS. Sin embargo, distintas
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entidades estatales, vienen emitiendo directivas estableciendo que no procede el pago

de horas extras para estos trabajadores.

6. En los tres regimenes laborales que hay en la Administracion Plblica, se establecen
limitaciones que van mas all& del contenido constitucional del articulo 25° de la Carta
Magna, pues, se establece restricciones al derecho a recibir una contraprestacion justa
y equitativa, por el trabajo prestado en sobretiempo, por el mero hecho de ser un
trabajador de direccion o de confianza, ser un funcionario publico, o estar sujeto a un
CAS, lo cual resulta violatorio de los derechos laborales de los trabajadores, pues
constituye un exceso normativo que rompe el contenido esencial del derecho de todo
trabajador a percibir una remuneracion justa y equitativa por el trabajo prestado,
contraviniendo directamente el articulo 23° de la Constitucion Politica, donde se
establece que “nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre

consentimiento”.

7. No obstante, a los trabajadores del sector publico, le son aplicables los alcances del
Decreto Supremo N° 007-2010-PCM cuya finalidad es compendiar distintos cuerpos
normativos que ‘“establezcan la regulacion del personal al servicio de la
administracion publica desde los distintos regimenes como lo es el Régimen de la
carrera administrativa (Decreto Legislativo 276), el Régimen Laboral de la actividad
privada (Decreto Legislativo 728) y complementariamente otros regimenes

especiales...”.

8. El Decreto Supremo N°007-2010-PCM, en su articulo 98° establece que “los trabajos
que realice un servidor publico en exceso sobre su jornada ordinaria de trabajo seran
remunerados en forma proporcional a su haber basico. Ningun funcionario podra

percibir pagos por este concepto”.

9. La restriccion del pago de horas extras Unicamente deberia alcanzar a aquellos
funcionarios que llegan al cargo por eleccion directa, o quienes sin serlo, ejercen

funcién politica.

10. Concordamos plenamente con el acuerdo contenido en el Pleno Jurisdiccional

Supremo Laboral respecto a las horas extras en el sector publico: “Las limitaciones
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Presupuestales no privan a los trabajadores del Sector Publico de gozar del pago de

horas extras si se ha realizado trabajo en sobretiempo”.

11. Pueden establecerse en el sector publico nacional formas de compensacion del

trabajo en sobretiempo, por ejemplo permisos o licencias con goce de haber.

87

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS



V% "nu m\“\\\\ UNIVERSIDAD ANDINA DFL CUSCO Repositorio .Dlgltal

de Tesis

RECOMENDACIONES

1. El presupuesto, puede justificar que se prohiba la prestacion de trabajo en horas
extras, por limitaciones presupuestales, pero una vez que el trabajo se haya prestado
de manera efectiva, deberd atenderse su pago, ante un servicio efectivamente

prestado.

2. Debe darse cumplimiento a lo desarrollado en el tercer acuerdo del Primer Pleno
Jurisdiccional Supremo Laboral del afio 2012, que precisa que las limitaciones
presupuestales no privan a los trabajadores del sector publico del cobro por concepto
de trabajo en sobretiempo. O en su defecto cuando le da la posibilidad al Estado, de
compensarlo con horas de descanso de acuerdo a las horas de trabajo en sobretiempo

que haya realizado el servidor publico.

3. Debe darse por parte de la Administracion Publica el pleno e irrestricto respeto a los
derechos laborales fundamentales, entre ellos la jornada de trabajo, para que cuando
se presente un trabajo en sobretiempo, se cumpla con remunerar dicho trabajo,
conforme a las obligaciones impuestos por los Convenios Internacionales que han

sido suscritos por el Estado Peruano.
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