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RESUMEN

La presente tesis analiza la regulacion del contrato a tiempo parcial en el Peru, a partir de un
analisis dogmatico de esta figura contractual. Esta investigacion parte del hecho de que, a
través de los afios, los contratos a tiempo parcial han sido instrumentos juridicos que han
permitido evadir y, a su vez, vulnerar derechos laborales, considerando que cuentan con una
regulacion flexible respecto de algunos derechos de los trabajadores y que, por ende,
permiten que los empleadores reduzcan costos de personal. Esta situacion se ha producido
debido a que la regulacion actual de estos contratos no establece una definicion expresa ni
una finalidad o fundamento que justifique el porqué de su existencia en el ordenamiento
juridico, lo cual genera que su uso sea discrecional. En ese sentido, el presente trabajo tiene
como objetivo determinar cudl es la finalidad propia de los contratos a tiempo parcial y
plantear la necesidad de que esta sea incluida, de manera expresa y concreta, en la normativa
laboral peruana. Asimismo, y sobre la base de dicha finalidad, tiene como objetivo evaluar,
a lo largo del documento, diversos aspectos juridicos de la contratacion a tiempo parcial
vinculados a los derechos de los trabajadores, a fin de poder formular propuestas que ayuden
a que su regulacion sea la adecuada. Para estos efectos, se analiza legislacion nacional y
comparada, datos estadisticos, doctrina nacional e internacional sobre el tema, asi como
jurisprudencia que aporte criterios relevantes al respecto. Finalmente, se presenta una
propuesta de regulacion legislativa ad hoc de los contratos a tiempo parcial, tomando en
consideracion su finalidad.
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Introduccion

En el Per, los contratos a tiempo parcial han sido, a través de los afios, instrumentos juridicos
que han permitido a los empleadores contratar personal considerando sus necesidades
operativas, las mismas que, usualmente, se vinculan, entre otros, a la realizacion de labores
repetitivas o de alta rotacion. Sin embargo, estos contratos también han significado un
instrumento idoneo para evadir y, a su vez, vulnerar derechos laborales, considerando que
cuentan con una regulacion flexible respecto de algunos derechos de los trabajadores y que,
por ende, permiten que los empleadores reduzcan costos de personal.

Con relacion a lo anterior, se tiene que el principal problema de estos contratos es que la
regulacion actual de los mismos no establece una definicion expresa ni una finalidad o
fundamento que justifique el porqué de su existencia en el ordenamiento juridico, lo cual
genera que su uso sea discrecional. Asimismo, se observa que la normativa laboral no los
regula como una modalidad contractual, sino que, por el contrario, establece la posibilidad
de que las modalidades contractuales existentes (entiéndase, los contratos a plazo
indeterminado o sujetos a modalidad) puedan celebrarse con una jornada a tiempo parcial,
sin limitacidn alguna, de acuerdo con lo indicado textualmente por la ley.

Ahora bien, sobre el particular, cabe hacer notar, ademas, que esta situacion difiere
sustancialmente de lo que sucede en la normativa internacional, especificamente en la Union
Europea, donde el contrato a tiempo parcial se regula como una modalidad contractual con
fines especificos y, por ende, con aspectos que permiten que su uso se circunscriba a
determinadas situaciones. Concretamente, se regula una logica finalista, que busca lograr un
beneficio tanto para la parte empleadora como para la parte trabajadora.

Con motivo del contexto antes descrito, se establecidé como materia del presente trabajo la
regulacion de los contratos a tiempo parcial en el Pert, configurandose como hipotesis que
esta regulacion no ha resultado adecuada ni suficiente, pues, a pesar de haberse justificado
en la finalidad de flexibilizar la contratacion laboral para facilitar el acceso al empleo y lograr
una mayor formalizacion del mercado de trabajo, ha traido consigo una evidente vulneracién
de derechos laborales.

En ese sentido, el objetivo del presente trabajo es determinar cudl es la finalidad propia de
los contratos a tiempo parcial y plantear la necesidad de que esta sea incluida, de manera
expresa y concreta, en la normativa laboral peruana. Asimismo, y sobre la base de dicha
finalidad, se tiene como objetivo evaluar, a lo largo del presente, diversos aspectos juridicos
de la contratacion a tiempo parcial vinculados a los derechos de los trabajadores, a fin de
poder formular propuestas que ayuden a que su regulacion sea la adecuada. Ello,
considerando, sobre todo, que aquellos colectivos que deberian ser principales beneficiarios
de las ventajas que ofrecen los contratos a tiempo parcial (como las mujeres/madres
trabajadoras y los estudiantes) no lo son, debido a que la regulacion actual impide que gocen
de dichas ventajas; siendo que, por el contrario, se topan con una figura juridica que reduce
sus beneficios laborales de una manera injustificada e, incluso, abusiva.

De este modo, dentro de los aspectos laborales que seran analizados, a partir de la finalidad
de los contratos a tiempo parcial que sea determinada, se encuentra lo relacionado a la
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necesidad —o no- de que los contratos a tiempo parcial cuenten con una causa objetiva;
quiénes deberian ser los principales sujetos de la contratacion a tiempo parcial; qué supuestos
de fraude podrian producirse con el uso de los contratos a tiempo parcial; cuales son las
implicancias -en cuanto a derechos individuales y colectivos- que trae consigo la prestacion
de servicios a tiempo parcial; la exclusion de los trabajadores a tiempo parcial respecto de
los derechos a la compensacion por tiempo de servicios (CTS), a las vacaciones y a la
proteccion contra el despido arbitrario; y las formas de extincidon de los contratos a tiempo
parcial.

Cabe indicar que, a fin de desarrollar los temas antes referidos, se llevara a cabo un analisis
dogmatico integral de la figura del contrato a tiempo parcial, abordando su regulacion y uso
tanto en el ordenamiento peruano como en otros ordenamientos juridicos. Para estos efectos,
se analizard legislacién nacional y comparada, doctrina nacional e internacional sobre el
tema, asi como jurisprudencia que aporte criterios relevantes al respecto. De igual manera,
se estudiaran y procesaran datos estadisticos que permitan determinar cual ha sido el empleo
de los contratos a tiempo parcial en el Pert a lo largo de los afios.

Finalmente, es importante mencionar que la presente tesis se encuentra estructurada por
puntos tematicos, los cuales desarrollaran, de manera especifica, los siguientes aspectos
relacionados con los contratos a tiempo parcial: 1) Propuesta de definicion y finalidad de los
mismos; ii) sujetos prototipicos involucrados en la contratacion; iii) supuestos de fraude que
podrian producirse en el marco de esta contratacion; iv) periodo de prueba en los contratos a
tiempo parcial; v) particularidades en la prestacion de servicios; vi) método para determinar
la remuneracion y los beneficios sociales de los trabajadores a tiempo parcial; vii)
implicancias del contrato a tiempo parcial en el ejercicio de los derechos colectivos; viii)
alcances de la extincion del vinculo laboral; y ix) propuesta de regulacion legislativa ad hoc
de los contratos a tiempo parcial, considerando su finalidad.



I. Definicion y finalidad

Un aspecto esencial para iniciar el desarrollo y el anélisis de la figura del contrato a tiempo
parcial, es poder comprender como se define y cudl es su finalidad. A partir de la respuesta
de ambas preguntas, y tomando a las mismas como base para efectos del presente trabajo, se
podra continuar llevando a cabo el analisis de otros aspectos de la contratacion a tiempo
parcial, a fin de determinar cuéles deberian ser sus alcances para una adecuada regulacion.

De este modo, en el presente punto tematico -dividido en tres acapites-, se abordaran dichos
aspectos y, ademas, se analizaran los aspectos formales con los que deberia cumplir un
contrato a tiempo parcial, tomando en consideracion su naturaleza y caracteristicas.

1.1 Definicion del contrato a tiempo parcial

Con relacion a la definicion del contrato a tiempo parcial, es preciso hacer referencia, por un
lado, al Convenio 175 de la Organizacién Internacional de Trabajo (en adelante, OIT),
Convenio sobre el trabajo a tiempo parcial, adoptado en el afio 1994 y cuya entrada en vigor
se produjo en el afio 1998; y, por otro, a la Recomendacion 182 de la OIT, Recomendacion
sobre el trabajo a tiempo parcial, adoptada también en el afio 1994. En ambos instrumentos
internacionales, se contempla la definicion de “trabajador a tiempo parcial”, siendo que el
articulo 1 del Convenio 175 de la OIT —no ratificado hasta la fecha por el Pera- regula lo
siguiente:

Articulo 1.- A efectos del presente Convenio:

(a) la expresion trabajador a tiempo parcial designa a todo trabajador asalariado cuya actividad
laboral tiene una duracion normal inferior a la de los trabajadores a tiempo completo en
situacion comparable;

(b) la duraciéon normal de la actividad laboral a la que se hace referencia en el apartado a) puede ser
calculada semanalmente o en promedio durante un periodo de empleo determinado;

(c) la expresion trabajador a tiempo completo en situacion comparable se refiere al trabajador a
tiempo completo que:

1) tenga el mismo tipo de relacion laboral,

(ii))  efectie o ejerza un tipo de trabajo o de profesion idéntico o similar, y

(iii)  esté empleado en el mismo establecimiento o, cuando no haya ningtn trabajador a tiempo
completo en situacion comparable en ese establecimiento, en la misma empresa o, cuando
no haya ningtn trabajador a tiempo completo en situacion comparable en esa empresa, en
la misma rama de actividad que el trabajador a tiempo parcial de que se trate;

(EI énfasis es afiadido)

Conforme se observa a partir de la norma citada, para definir la contratacion a tiempo parcial,
se ha tomado en cuenta, en primer lugar, la duracion de la actividad laboral (entiéndase, la
jornada de trabajo) del trabajador, indicandose que esta debera ser inferior a la que cumplen
los trabajadores a tiempo completo en situacion comparable. Esta condicion ha sido asumida
y replicada por la doctrina para definir a los contratos a tiempo parcial, siendo que, dentro de
los autores nacionales, Elmer Arce sefiala que “se entiende que su definicion engloba a
cualquier contrato de trabajo con jornada reducida” (2013, pag. 299). Por su parte, Joaquin
De los Rios indica que “el trabajo a tiempo parcial es una de las formas de contratacion



laboral atipica. Se caracteriza porque la prestacion de servicios se realiza en una jornada
de trabajo inferior a la ordinaria [...] " (2015, pag. 326).

Por su parte, la doctrina internacional, concretamente en la espafiola, precisa que los contratos
a tiempo parcial son aquellos en que lo esencial es la “reduccion del tiempo de trabajo en
comparacion con lo que es ordinario o habitual en la actividad de que se trate” (Martin,
Rodriguez-Sanudo, & Garcia, 2005, pag. 520); y, del mismo modo, Miriam Trillo expresa
que los contratos a tiempo parcial se caracterizan por tener una ‘‘jornada incompleta en
logica referencia a una jornada total” (2009, pag. 110).

Ahora bien, en segundo lugar, se ha indicado que la comparacion de la jornada, para
determinar si se trata de un contrato a tiempo parcial, debe realizarse respecto de un
trabajador a tiempo completo en situacién comparable. Con relacion a esta Giltima exigencia,
es decir, que el trabajador se encuentre en situacion comparable, el literal ¢) del articulo 1 del
Convenio 175 de la OIT ha especificado que el trabajador cumple con esta cuando 1) tiene el
mismo tipo de relacion laboral que el trabajador a tiempo parcial, i1) realiza una labor idéntica
o similar en el mismo centro de trabajo, y iii) trabaja en el mismo centro de labores o empresa
en la cual labora el trabajador a tiempo parcial.

Sin embargo, respecto de qué se entiende por trabajador a tiempo completo, la norma
internacional no ha brindado mayor referencia. En ese sentido, resulta pertinente citar a Elmer
Arce, quien ha sefialado que, dentro de diversas opciones, una labor a tiempo completo podria
darse en los siguientes casos (2013, pags. 300-301):

a) Cuando el trabajador cumple con la jornada maxima legal;

b) Cuando el trabajador cumple con la jornada ordinaria del centro de trabajo; o,

¢) Cuando el trabajador cumple con la jornada que realizan los trabajadores que llevan
a cabo una labor similar (por ejemplo, secretarias).

Coincidiendo con lo indicado por Arce, la opcidn mas adecuada seria la contenida en el literal
b), es decir, la jornada ordinaria del centro de trabajo, y en el mismo sentido se expresa Luis
Alvaro Gonzales, quien sefala que configura un contrato a tiempo parcial “foda aquella
prestacion de servicios laborales por menos tiempo al estipulado por la empresa empleadora
como jornada ordinaria para el comun de sus trabajadores [...]” (2016, pag. 74). La
justificacion de esta posicidn se encuentra en que no todos los empleadores establecen como
jornada a tiempo completo la jornada méaxima legal, debido a la naturaleza y/o el propio
desarrollo de la actividad empresarial; y, ademas, no es una practica comun que exista una
jornada ordinaria por cada puesto de trabajo o especialidad, sino, mas bien, que esta se
aplique de manera general a todos los trabajadores.

Por otro lado, para definir si se estd ante una jornada reducida en comparacion con la de
tiempo completo, el literal b) del articulo 1 del Convenio 175 de la OIT establece, en tercer
lugar, que esta se calculard semanalmente o en promedio durante un periodo de empleo
determinado (v.g. de manera mensual o anual); es decir, se debera calcular sobre un periodo
de referencia. De esta manera, a modo de ejemplo, en una empresa donde la jornada ordinaria
-a tiempo completo- es de seis (6) horas diarias, se tiene a un trabajador que cumple con una
jornada de ocho (8) horas diarias por tres (3) dias a la semana. Si se suman las horas
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trabajadas en la semana (24) y se divide entre el nimero de dias de trabajo en la empresa (5)
—supongamos, para efectos del ejemplo, que la Compaiiia labora de lunes a viernes-, se tiene
que el promedio de horas laboradas en la semana es de 4.8 horas diarias; por lo tanto, se
puede concluir que el trabajador si califica como uno a tiempo parcial en un periodo de
referencia semanal. De igual forma, si el calculo se hiciera con un periodo de referencia
mensual, se deberian considerar los dias laborados por el trabajador dentro del mes, siendo
que, en principio, al ser una cantidad de dias laborados menor a la de un trabajador a tiempo
completo, el trabajador en cuestion deberia ser considerado como uno a tiempo parcial.

Con relacion al calculo de la jornada con un periodo de referencia anual sucede igual: el
trabajador que labore, por ejemplo, menos meses que un trabajador a tiempo completo, podria
ser calificado a tiempo parcial. Sin embargo, en este escenario se presentan ciertas
complicaciones, dado que pueden presentarse casos en que este trabajador a tiempo parcial
sea confundido con un trabajador intermitente y viceversa. Al respecto, es necesario sefialar
que, en el caso de trabajadores intermitentes, no se podria hablar de una jornada a tiempo
parcial, ya que, en realidad, no se produce una reducciéon de la jornada, sino que la propia
naturaleza de la actividad requiere de esa intermitencia (por ejemplo, pesca).

Por ultimo, en cuarto lugar, de la norma internacional se desprende que, para que un
contrato a tiempo parcial configure como tal, la jornada reducida debera ser realizada de
manera normal. Esta condicion implica que el trabajador a tiempo parcial deba cumplir con
regularidad la jornada inferior a la de tiempo completo, a fin de demostrar que la parcialidad
de la jornada es una condicién que se mantiene en el tiempo, es decir, que tiene vocacion de
permanencia (Arce, 2013, pag. 304).

A partir de todo lo anteriormente indicado, se puede llegar a la conclusion de que el contrato
a tiempo parcial se define —en términos practicos- de la siguiente manera: Contrato de
trabajo mediante el cual se establece una jornada regular inferior a la que realizan los
trabajadores a tiempo completo de la misma empresa (es decir, aquellos que cumplen
con la jornada ordinaria del centro de trabajo).

Habiendo definido qué es el contrato a tiempo parcial, es importante sefialar que el
ordenamiento juridico peruano no cuenta con una definicién normativa para esta figura, pues
ni el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo No. 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo No. 003-97-TR (en adelante,
LPCL), ni el Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo, aprobado por Decreto Supremo
No. 001-96-TR (en adelante, RLFE) -normas que regulan el régimen laboral general-
establecen qué es, concretamente, un contrato a tiempo parcial. Cabe indicar, ademads, que,
al no haberse ratificado el Convenio 175 de la OIT, tampoco forma parte de la normativa
laboral peruana la definicion y los alcances brindados por este instrumento internacional
respecto de los contratos a tiempo parcial.

Ahora bien, sin perjuicio de lo previamente indicado, es importante sefialar que, dentro de la
normativa laboral vigente, se encuentran dispositivos normativos que hacen mencion y/o
regulan aspectos de los contratos a tiempo parcial, los cuales, si bien no proporcionan una
definicion expresa, leidos de manera conjunta y realizando una interpretacion en contrario,
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permiten determinar qué es un contrato a tiempo parcial para el ordenamiento peruano. Asi,
en primer lugar, se debe sefialar que el articulo 4 de la LPCL dispone lo siguiente:

Articulo 4. - En toda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la
existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado. El contrato individual de trabajo puede
celebrarse libremente por tiempo indeterminado o sujeto a modalidad. El primero podra celebrarse en
forma verbal o escrita y el segundo en los casos y con los requisitos que la presente Ley establece.
También puede celebrarse por escrito contratos en régimen de tiempo parcial sin limitacién
alguna.

(E1 énfasis es afiadido)

A partir de esta norma, pareciera que el ordenamiento peruano considerara a los contratos a
tiempo parcial —al igual que el Convenio 175 de la OIT- como todos aquellos que tienen una
jornada menor a la de tiempo completo, pues el articulo antes citado no hace ninguna
referencia a un minimo o maximo de horas para que un contrato califique como a tiempo
parcial. Inclusive, dicho articulo sefiala que estos contratos pueden celebrarse “sin limitacion
alguna”, lo cual también incluiria lo relacionado a las horas de jornada.

Sin embargo, es necesario leer el articulo citado junto con las normas reglamentarias
correspondientes, contenidas en los articulos 11 y 12 del RLFE, los cuales regulan lo
siguiente:

Articulo 11.- Los trabajadores contratados a tiempo parcial tienen derecho a los beneficios laborales,
siempre que para su percepcion no se exija el cumplimiento del requisito minimo de cuatro (4) horas
diarias de labor.

(E1 énfasis es afiadido)

Articulo 12.- Se considera cumplido el requisito de cuatro (4) horas en los casos en que la jornada
semanal del trabajador dividida entre seis (6) o cinco (5) dias, segin corresponda, resulte en promedio
no menor de cuatro (4) horas diarias.

A partir de la lectura e interpretacion de estas normas -que son las Unicas que regulan de
manera expresa el contrato a tiempo parcial en la LPCL y en el RLFE-, es posible afirmar
que, en el Peru, no cualquier contrato por debajo de una jornada a tiempo completo califica
como contrato a tiempo parcial, pues, para el ordenamiento juridico peruano, es aquel que se
celebra por debajo de las cuatro (4) horas de jornada diaria, la misma que se calcula
dividiendo el total de horas trabajadas en la semana entre el nimero de dias de jornada (seis
o cinco, dependiendo de la jornada de la empresa'). En consecuencia, de acuerdo con la
normativa peruana, todo contrato a partir de las cuatro (4) horas de jornada gozara de todos
los beneficios correspondientes a un contrato a tiempo completo —a pesar de no calificar,
propiamente, como tal-.

Cabe precisar ademas que, a partir de las normas antes citadas, se desprende que el contrato
a tiempo parcial no califica como una modalidad o un tipo contractual independiente (a
diferencia de lo que sucede en Espafia, por ejemplo?), sino que se trata de un contrato a plazo

' El Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, mediante Informe No. 136-2018-MTPE/2/14.1, emitido
con fecha 26 de setiembre de 2018, definid que los dias de jornada a tomarse en cuenta para efectos del
calculo serian los de la empresa y no los que labore el trabajador.

Regulado por el articulo 12 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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indeterminado o sujeto a modalidad cualquiera, cuya jornada laboral es menor a cuatro (4)
horas diarias de labor en promedio y al cual, debido a este factor, se le dejan de reconocer
ciertos beneficios laborales (aspecto que serd abordado a lo largo del presente trabajo).

A modo de sintesis, a partir de lo desarrollado en el presente acépite, se concluye que la
normativa peruana -tanto la LPCL como el RLFE- no cuenta con una definicion expresa para
los contratos a tiempo parcial. Sin perjuicio de ello, a partir de las normas que regulan ciertos
aspectos de estos contratos y tomando en consideracion las opiniones emitidas por la
Autoridad Administrativa de Trabajo, se ha podido determinar que, para la normativa laboral
peruana, solo califican como contratos a tiempo parcial aquellos mediante los que se
establece una jornada inferior a las cuatro (4) horas diarias en promedio. Ahora, bajo este
contexto, si bien el Perti no ha ratificado el Convenio 175 de la OIT, seria conveniente que
éste sea tomado como referencia, a fin de poder regular una definicion legal de estos contratos
y que pueda haber una mayor seguridad juridica sobre los mismos, para efectos de su
celebracion.

1.2 Finalidad y uso de los contratos a tiempo parcial

Considerando que el Convenio 175 de la OIT no consigna cudl es la finalidad de los contratos
a tiempo parcial y/o de su implementacion, resulta pertinente hacer referencia a los
antecedentes de la Union Europea. De esta manera, es preciso mencionar la Directiva
97/81/CE, cuyo anexo “Acuerdo Marco sobre el Trabajo a Tiempo Parcial” indica lo
siguiente:

[...] las Partes del presente Acuerdo consideran importantes las medidas que podrian facilitar el acceso
al trabajo a tiempo parcial para los hombres y las mujeres con vistas a preparar la jubilacion,
compaginar la vida profesional y la vida familiar y aprovechar las posibilidades de educacion y de
formacion, a fin de mejorar sus competencias y sus oportunidades profesionales, en el interés mutuo
de los empresarios y los trabajadores, y de una manera que favorezca el desarrollo de las empresas.

A partir de esta norma, se puede determinar que el contrato a tiempo parcial “es el resultado
del esfuerzo por conciliar el interés personal del trabajador con los intereses de las empresas
por mejorar su competitividad” (Espin, 2015, pag. 140); o, en otras palabras, que configura
una “oportunidad para los trabajadores, [que] también favorece las posibilidades de
desarrollo de las empresas” (Espin, 2015, pag. 140).

De esta manera, de la norma antes citada se desprende que el contrato a tiempo parcial, en
Europa, fue implementado con una doble finalidad: por un lado, la conciliacién de la vida
personal con la laboral, por parte de los trabajadores; y, por otro, el fomento de la
productividad y competitividad empresarial. En ese sentido, es posible afirmar que, a través
de la constitucion de esta figura en los diferentes ordenamientos europeos, se busco la
generacion de un “doble beneficio”, considerando las importantes ventajas que trae consigo
el contrato a tiempo parcial.

Con relacidn a estas ventajas que se generan para ambas partes de la relacion laboral, Moral,
Garcia y Bote se han pronunciado indicando que el contrato a tiempo parcial
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permite a las empresas adecuar el tiempo de trabajo a las caracteristicas de su demanda ante cambios
abruptos en la misma, mejorar la satisfaccion laboral y la imagen exterior de la empresa (Riedman et
al. 2006), evita pérdida de capital humano, se beneficia de la formacion que los trabajadores puedan
adquirir durante la reduccion de jornada, reduce los costes laborales, se evitan los litigios que acarrearia
una regulacion de empleo, y puede servir, asimismo, como reclamo para potenciales trabajadores, al
denotar el interés de la empresa por relaciones laborales duraderas. Desde el punto de vista de los
trabajadores, la flexibilidad permite a éstos evitar el desempleo y el riesgo de permanecer en él,
deteriorando su empleabilidad futura, se reduce la pérdida de renta, se sigue cotizando al sistema de
seguridad social de cara a futuras pensiones, facilita el adaptar su horario de trabajo a sus demandas
de conciliacion familiar y profesional o simultanear la realizacion de estudios o practicas formativas
con el desempefio de una actividad laboral (2012, pag. 216).

(E1 énfasis es afiadido)

Las ventajas senaladas por los autores son claras y se condicen con la flexibilidad que otorga
el contrato a tiempo parcial dentro del vinculo laboral que existe entre el trabajador y el
empleador. Esta flexibilidad, de acuerdo con las ventajas antes mencionadas, se presenta
tanto en favor de los trabajadores como de las empresas, y se materializa a través de la
reduccién del tiempo de trabajo y de la capacidad de adaptar las necesidades de mano de obra
conforme con los requerimientos del mercado, respectivamente (Ferradans, 2006, pag. 22).

Ahora bien, habiendo determinado que los contratos a tiempo parcial resultan convenientes
para ambos intereses (trabajador y empleador), se tiene como efecto evidente que esta
modalidad en la prestacion de servicios resulte “atractiva” para las empresas. Asi, se puede
concluir que su implementacién en Europa también habria tenido una finalidad promotora o
de fomento del empleo.

Precisamente, en ese sentido, se ha pronunciado Maravillas Espin, quien ha calificado al
contrato a tiempo parcial como una “formula flexible de organizacion del tiempo de trabajo,
dirigida a generar empleo” (2015, pag. 141). De igual manera, Jesis Cruz Villalon ha
sefalado lo siguiente:

“El primero de los objetivos habitualmente marcados a la hora de afrontar el régimen de trabajo a
tiempo parcial es el de que éste sea un efectivo instrumento de fomento del empleo, con vistas a
lograr los objetivos de la Estrategia Europea de Empleo en lo que refiere a la elevacion de las tasas de
ocupacion general de la poblacion en edad de trabajar y, en particular, de facilitar ¢ incrementar la
incorporacion de la mujer en el mercado de trabajo; aunque quizas en este ultimo punto la perspectiva
deberia ser mas bien la de conciliar la vida familiar y profesional de todos y no exclusivamente de la
mujer [...]” (Ferradans, 2006, pag. 20).

(E1 énfasis es afiadido)

De acuerdo con lo indicado por Cruz Villalon, la busqueda del fomento del empleo a la que
se hace referencia conlleva, a su vez, la busqueda del incremento de la incorporacion de la
mujer en el mercado de trabajo; objetivo que se encuentra estrechamente relacionado con la
conciliacion de la vida personal y laboral, tal como precisa el mismo autor. Sin embargo, se
sefiala también que la conciliacion de la vida familiar y laboral no deberia ser un objetivo a
ser buscado Unicamente para las mujeres, sino para todos. Ello, con el fin de lograr una
distribucion mdas equitativa entre el trabajo remunerado y no remunerado (labores
domésticas/familiares), pues, en la actualidad, este Gltimo es realizado, principalmente, por
las mujeres (Bote & Cabezas, 2012, pag. 209).
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A partir de todo lo previamente sefialado, se tiene que la implementacion de la figura del
contrato a tiempo parcial tiene como finalidad lograr los siguientes objetivos:

1) Generar un beneficio tanto para los trabajadores —conciliacion de la vida personal con
la laboral- como para las empresas —cubrir sus necesidades y reducir costos laborales-
(““doble beneficio™);

2) Generar y fomentar el empleo en el mercado laboral; y,

3) Coadyuvar a la insercion de las mujeres en el mercado laboral.

Ahora bien, tomando en consideracion estos objetivos, que se desprenden de la norma
comunitaria referida al inicio del presente acapite, corresponde determinar cual ha sido la
finalidad de la regulacion del contrato a tiempo parcial el en ordenamiento juridico peruano.

Sobre el particular, es preciso sefialar que, en la normativa laboral peruana, asi como no se
ha regulado una definicion para los contratos a tiempo parcial, tampoco se encuentra
referencia alguna sobre cudl es la finalidad de esta contratacion en especifico o en qué casos
corresponderia o se justificaria utilizar esta modalidad de prestacion de servicios.

Sin perjuicio de este vacio en la normativa peruana, cabe sefialar que el Decreto Legislativo
No. 728, Ley de Fomento del Empleo —norma antecesora de la LPCL y que contempla a los
contratos a tiempo parcial-, sefiala dentro de sus considerandos (parte introductoria de la
norma) lo siguiente:

[...] es necesario dictar medidas que potencien las posibilidades de encuentro entre la oferta y la
demanda laboral, flexibilizando las modalidades y mecanismos de acceso al trabajo, en especial
en el caso de jovenes desempleados, mujeres con responsabilidades familiares, trabajadores con
limitaciones fisicas, intelectuales, o sensoriales y sectores similares, asimismo la generacion masiva
de empleo en las franjas mas débiles de la sociedad [...]

(E1 énfasis es afiadido)

Cabe indicar que este extracto de la norma se condice con la Ley No. 25327, ley autoritativa
dada en el afio 1991 por el Congreso de la Republica, mediante la cual éste delega al Poder
Ejecutivo la facultad de legislar, entre otros, sobre fomento del empleo; norma que,
precisamente, dio lugar a la expedicion del Decreto Legislativo No. 728. Dicha ley
autoritativa establece como pauta para el Poder Ejecutivo lo siguiente: “/.../ b) Crear nuevas
oportunidades de empleo, flexibilizar las modalidades de contratacion laboral, incluyendo
acuerdos directos de empleadores y trabajadores, y adecuar la normatividad de la pequeria
empresa, de la microempresa y del trabajo autonomo [...] "

De esta manera, tal como se observa, el Decreto Legislativo No. 728, Ley de Fomento del
Empleo, cumple con una regulacion flexibilizadora en general. Y, en particular, sobre los
contratos a tiempo parcial, es necesario tomar en consideracion ciertas referencias
doctrinarias que permiten delimitar, sobre la base de lo previamente indicado, cudl ha sido,
en el Perq, el objetivo de implementar este tipo de prestacion.

Al respecto, Elmer Arce ha sefialado que el objeto del contrato a tiempo parcial ha sido
fomentar el empleo a través de un instrumento flexibilizador (2013, pag. 310), finalidad que
“parte de una regla de oro: mientras mas barato sea el trabajo, mas atractivo serd para
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crear empleo” (2013, pag. 311); regla que califica como errada, pues afirma que “solo la
productividad puede generar mas y mejor empleo” (2013, pag. 311).

De esta manera, Arce expresa que, si bien la finalidad del legislador peruano ha sido hacer
de la contratacion a tiempo parcial una figura atractiva para fomentar el empleo, se ha
buscado alcanzar este objetivo mediante la flexibilizacién de la contratacion, lo cual ha sido
un planteamiento errado, ya que ha conllevado hacer mas barato el trabajo y, por ende, ha
ocasionado la precariedad del contrato a tiempo parcial (2013, pags. 310-311). Esta situacién
se evidencia con el hecho de que solo se han regulado como contratos a tiempo parcial
aquellos que se encuentran por debajo de las cuatro (4) horas de jornada diaria en promedio
—conforme con los articulos 11 y 12 del RLFE-, y que se han reducido (o, incluso, eliminado)
beneficios sociales en favor de los trabajadores contratados a través de estos (2013, pag. 310)
—aspecto que sera desarrollado mas adelante-.

Tomando en consideracion lo indicado, es posible afirmar que el contrato a tiempo parcial
en el Perti tiene un objetivo orientado a favorecer al empleador, puesto que resulta mas barato
tener en la planilla a dos (2) trabajadores a tiempo parcial —que no tienen derecho a ciertos
beneficios regulados por ley- que a un (1) trabajador a tiempo completo —a quien se le debe
pagar todos sus beneficios sociales-. Esta afirmacion es reforzada con lo indicado por Luis
Alvaro Gonzales, quien sefiala que el contrato a tiempo parcial “busca, principalmente,
generar sistemas productivos mas eficientes y rentables para la empresa” (2016, pag. 73),
razén por la cual “el legislador [...] dispuso negar a los trabajadores sujetos a una
contratacion laboral a tiempo parcial el acceso a determinados beneficios sociolaborales
[...] " (Gonzales, 2016, pag. 74).

A partir de las referencias previamente citadas, se observa que la finalidad de regular e
implementar el contrato a tiempo parcial en el ordenamiento juridico peruano ha sido distinta
a la del ordenamiento europeo. Si bien comparten el fin de fomentar el empleo en el mercado
laboral, inclusive con una especial consideracion por los jovenes desempleados y las mujeres
con responsabilidades familiares, la normativa laboral peruana no ha sido orientada de
manera alguna hacia el objetivo del “doble beneficio”, es decir, al beneficio que deberian
obtener ambas partes de la contratacion a tiempo parcial. Por el contrario, la normativa
laboral peruana, al haber reducido o eliminado beneficios sociales ante la celebracion
contratos que establezcan una jornada menos a cuatro (4) horas, denota una clara biisqueda
del beneficio del sector empresarial y no promueve ni hace referencia a la obtencion de
ventajas en favor de la parte trabajadora.

Esta situacion, en la que la normativa no establece objetivos y/o finalidades claras y
especificas sobre la contratacion a tiempo parcial, y en la cual la regulacion pareciera estar
orientada a fomentar el empleo, pero favoreciendo sobremanera a los empleadores -por la
reduccion de los costos laborales que implica contratar a un trabajador-, trae consigo que las
empresas puedan contratar trabajadores por menos de cuatro (4) horas diarias de trabajo en
promedio bajo cualquier situacion. Mas aun, si se toma en consideracion que el articulo 4 de
la LPCL senala que estos contratos pueden ser celebrados “sin limitacion alguna”.

Con relaciéon a esta ultima afirmacion, y como se observa en los siguientes graficos, de
acuerdo con el Anuario Estadistico Sectorial del Ministerio de Trabajo y Promocion del
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Empleo, el contrato a tiempo parcial, en el Pert, es el sexto “tipo” de contrato® mas usado en
el sector privado para contratar trabajadores y, ademas, su evolucion ha mantenido una
tendencia ascendente constante en los tltimos afios.

Grafico 1. Peru: Numero de trabajadores del sector privado, segin tipo de contrato,
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Fuente: Anuario estadistico sectorial del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (2015-2017).

Grafico 2. Peru: Evolucion del uso de los contratos a tiempo parcial, 2006-2015
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Fuente: Anuario estadistico sectorial del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (2006-2015).

Es necesario precisar que, sin perjuicio de esta referencia, la posicion sostenida para efectos del presente
trabajo es que el contrato a tiempo parcial no configura un tipo o modalidad contractual, sino una modalidad
en la prestacion de servicios. En ese sentido, hubiera sido mas conveniente que la Autoridad Administrativa
de Trabajo realizaran estadisticas con relacion a los trabajadores a tiempo parcial y a tiempo completo,
respecto de cada tipo de contrato.
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En efecto, como puede observarse, cada afo, desde el 2006 hasta el 2015, el uso del contrato
a tiempo parcial ha venido aumentando significativamente. Este factor, aunado a que
configura uno de los “tipos” de contratacion mas utilizados en el sector privado, permite
concluir que las empresas lo utilizan de manera recurrente. Del mismo modo, y en
concordancia con lo previamente indicado en el presente acapite, se puede determinar que
este uso recurrente y ascendente de los contratos a tiempo parcial en el mercado laboral se
encuentra motivado en la precariedad de los mismos (Arce, 2013, pag. 310), pues permite a
las empresas contar con la fuerza de trabajo que necesitan a un bajo costo.

A modo de sintesis, se puede concluir de lo expuesto que, en el Pert, el contrato a tiempo
parcial se habria desvirtuado. Esta conclusion se sustenta en que, bajo la premisa de que el
contrato a tiempo parcial deberia generar un beneficio tanto para el empleador como para el
trabajador, se observa que la regulacion peruana ha orientado su uso solo al beneficio del
empleador, a diferencia de lo que sucede en Europa, donde la atencion a las necesidades
empresariales y la conciliacion de la vida personal y laboral del trabajador —y, por supuesto,
el fomento del empleo- son claros objetivos para el uso de esta figura.

1.3 Causa objetiva y formalidad de los contratos a tiempo parcial

En el presente acapite, se analizara, por un lado, si resulta necesario y/o conveniente que los
contratos a tiempo parcial cuenten con una causa objetiva que justifique la modalidad en la
prestacion respecto de la jornada. Y, por otro, se desarrollard cuéles son los requisitos
formales con los que el contrato a tiempo parcial deberia cumplir y en qué radica la
justificacion los mismos.

Conrelacion a la causa objetiva del contrato de trabajo, es necesario sefalar, en primer lugar,
que una causa objetiva “supone la justificacion para realizar la contratacion; dicho de otro
modo, encontrar la equivalente conexion formal-real que constituye la razon de dicha
contratacién” (Avalos, 2008, pag. 28). Ahora bien, en el caso concreto de los contratos a
tiempo parcial, considerando que estos implican una contratacion por debajo de la jornada
ordinaria y que, por ende, configuran una excepcion a la regla general de contratacion a
tiempo completo, resultaria pertinente y adecuado que estos cuenten con una causa objetiva
que justifique dicha excepcion.

En efecto, si se toma en cuenta que los contratos a tiempo parcial configurarian una
modalidad de contratacion laboral -pues tienen como objetivo cumplir una finalidad
particular (tal como fuera explicado en el acapite anterior)- y que estos traen consigo una
reduccion de beneficios laborales de manera proporcional a la jornada pactada —aspecto que
sera desarrollado posteriormente-, se puede concluir que su uso no deberia poder ser
discrecional por parte del empleador. Por el contrario, resultaria necesario que se limite su
utilizacion a los casos que ameriten aplicar una excepcion a la regla de la jornada a tiempo
completo, es decir, a los casos en que se pretenda cumplir con la finalidad de estos contratos.

Sobre el particular, se cuenta con la referencia de la normativa laboral espafiola, la cual, si
bien no exige, de manera expresa, que los contratos a tiempo parcial deban consignar la causa
objetiva de los mismos, ha regulado determinados tipos de contratos a tiempo parcial, los
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cuales han sido establecidos con un fin en particular. Dentro de ellos, se tienen los siguientes
(Servicio Publico de Empleo Estatal, 2017, pags. 79-82):

- Contrato de jubilacién parcial: Contrato celebrado con el trabajador que acuerda con
su empleador una reduccion de jornada de trabajo y de su salario entre un minimo de
25% y un maximo de 50%, o del 75% en los supuestos en que el trabajador que lo
releve sea contratado a jornada completa mediante un contrato de duracion
indeterminada.

- Contrato de relevo: Se celebra con un trabajador inscrito como desempleado en la
correspondiente Oficina de Empleo o que tuviese contrato de duracion determinada
vigente con la empresa, con la finalidad de sustituir al trabajador de la empresa que
accede a la jubilacion parcial. Se celebrara simultdneamente con el contrato a tiempo
parcial que se pacte con este ultimo.

- Contrato de trabajo fijo discontinuo: Se celebra para ejecutar actividades de caracter
ciclico e intermitente, es decir, con periodos de actividad e inactividad. Conforme a
ley (articulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores), el
trabajo fijo discontinuo debera realizarse en fechas ciertas para que pueda calificar
como contrato a tiempo parcial (indeterminado).

A partir de la descripcion de estos contratos, se puede determinar que, si bien en la regulacion
espafiola no se exige que contengan una causa expresa que justifique la celebracion de los
mismos, el hecho de que hayan sido delimitados para casos especificos trae consigo que tenga
que hacerse mencién a la causa que da lugar al contrato a tiempo parcial a ser celebrado. Es
decir, se trataria de una obligacion establecida de manera tacita.

Al respecto, es importante notar que las situaciones que han sido establecidas para la
celebracion de los tres tipos de contratos antes sefialados guardan estrecha relacion con los
fines del contrato a tiempo parcial que se encuentran detallados en la regulacion comunitaria
europea. Asi, los dos primeros contratos (jubilacion parcial y relevo) atienden a los intereses
de ambas partes, es decir, generan un “doble beneficio”, en tanto permiten i) conciliar la vida
personal (jubilacion) y laboral del trabajador, y i1) cubrir de manera adecuada las necesidades
de la empresa (ante la jubilacion parcial del trabajador). Por su parte, el contrato de trabajo
fijo discontinuo permite, principalmente, dar atencion a los requerimientos propios de la
actividad empresarial; no obstante, siendo que el trabajo se lleva a cabo de manera parcial,
también podra dar opcion a que el trabajador utilice el tiempo en el que no labora para atender
asuntos familiares o académicos, por ejemplo.

Dicho lo anterior, corresponde llevar a cabo el andlisis del ordenamiento juridico peruano,
donde se observa que no se contempla la obligacion de incluir en los contratos a tiempo
parcial una clausula que contenga una justificacion del contrato celebrado, ni de manera
expresa, ni de manera tacita. Esta situacion lleva a determinar que, a diferencia de lo que
ocurre en Espafia, en el Pert, los contratos a tiempo parcial no configuran una modalidad
especial de contratacion y que, por el contrario, se trata de contratos a tiempo indeterminado
o sujetos a modalidad (plazo fijo) cuya jornada es reducida (menos de cuatro horas diarias en
promedio).
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Esta situacion genera que los contratos a tiempo parcial puedan ser celebrados sin mas
necesidad que el acuerdo de las partes y la causa objetiva de la temporalidad del contrato
celebrado (en caso se trate de uno a plazo fijo), independientemente de cudl sea la situacion
que genera que sean celebrados a tiempo parcial. En otras palabras, en el Peru, los contratos
a tiempo parcial pueden celebrarse sin ningun tipo de limitacidn y, si bien el articulo 4 de la
LPCL asi lo sefiala, esta regulacion causa la “degeneracion” de la figura, ocasionado que no
cumpla con los fines que deberia cumplir.

En ese sentido, resultaria necesario que la normativa laboral peruana regule al contrato a
tiempo parcial como una modalidad de contratacion y, con ello, la exigencia de una clausula
que contenga la causa objetiva del contrato, asi como es requerido para los contratos sujetos
a modalidad. Siendo que, en el caso de estos contratos, la causa objetiva “es la excusa o
razon precisa que permite romper el esquema o regla general de contratacion a plazo
indeterminado” (Avalos, 2008, pag. 28); mientras que, en el caso del contrato a tiempo
parcial, la causa objetiva deberia encontrarse orientada a justificar el rompimiento de la regla
general de contratacion a tiempo completo, es decir, a sustentar el caracter excepcional de la
contratacion.

De ser acogida esta exigencia, permitiria dar fiel cumplimiento al principio de causalidad, el
cual, en el caso de los contratos tiempo parcial, deberia garantizar que estos subsistan
mientras se encuentre vigente la fuente que les dio origen (Avalos, 2008, pag. 36), es decir,
mientras se mantenga la situacion que justifica una jornada reducida, de conformidad con la
finalidad de estos contratos. Dicha situacion debera encontrarse relacionada, entonces, a las
necesidades del empleador (temas productivos) y a la conciliacién de la vida personal y
laboral del trabajador (por ejemplo, el caso de un estudiante de ingenieria que requiere
trabajar a tiempo parcial para continuar con sus estudios).

Aunado a ello, es preciso sefialar que el principio de causalidad “opera como limite a la
eventual arbitrariedad del empresario” (Arce, 2006, pag. 6), coadyuvando, asi, a garantizar
que los empleadores no contintien haciendo uso de los contratos a tiempo parcial en casos
que no lo ameritan, con la Unica finalidad de abaratar costos laborales.

Por otro lado, con respecto a los requisitos formales del contrato a tiempo parcial, en Espafia
se han establecido los siguientes:

1) Los contratos a tiempo parcial deberan celebrarse por escrito;

2) Se debera utilizar el modelo oficial que se haya establecido para dicho fin;

3) El contrato debera cumplir con un contenido minimo: niumero de horas ordinarias de
trabajo al dia, a la semana, al mes o al afio contratadas y su distribucion; y,

4) El contrato suscrito debera ser comunicado por el empleador a los Servicios Publicos
de Empleo, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la suscripcion.

Como puede observarse, el ordenamiento espaiol requiere, principalmente, dos aspectos: por
un lado, que el contrato a tiempo parcial conste por escrito (a través del modelo oficial y con
un contenido minimo) y que el mismo sea comunicado a la Autoridad Administrativa de
Trabajo. Sobre el particular, es necesario sefialar que estos requerimientos tienen como
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objetivo “que la forma del contrato de trabajo sea un dispositivo de proteccion del
trabajador, pues le facilita la prueba de su existencia y de los derechos y obligaciones
aparejados al mismo” (Ferradans, 2006, pag. 106).

Estos elementos de proteccion en favor del trabajador también han sido establecidos —aunque
no todos ellos- en la normativa laboral peruana. Asi, el articulo 13 del RLFE dispone lo
siguiente:

Articulo 13.- El contrato a tiempo parcial sera celebrado necesariamente por escrito. Dicho contrato
sera puesto en conocimiento, para su registro, ante la Autoridad Administrativa de Trabajo, en el
término de quince (15) dias naturales de su suscripcion.

Como se observa, la norma citada exige que el contrato a tiempo parcial —aquel con una
jornada menos a cuatro (4) horas en promedio- sea celebrado por escrito y que el mismo sea
puesto en conocimiento de la Autoridad Administrativa de Trabajo dentro de los quince (15)
dias de su celebracion, para efectos de su registro. Estos son todos los requisitos formales
que exige la normativa peruana, con lo cual se concluye que no se ha establecido ninglin
formato oficial para la suscripcion de los contratos a tiempo parcial y tampoco se ha
determinado un contenido minimo.

Sin perjuicio de ello, con relacion a la exigencia de que el contrato a tiempo parcial sea
celebrado por escrito, cabe indicar que esta “permite al trabajador conocer la peculiaridad
de su vinculo laboral, con el fin de evitar arbitrariedades por parte del empleador [...] es
parte del deber de buena fe contractual dejar en claro las reglas que han de regir la relacion.
El derecho de informacion sera una de las bases fundamentales de todo sistema de
contratacion” (Arce, 2006, pag. 36).

En ese sentido, siendo que el trabajador tiene el derecho de estar informado sobre las
condiciones en las cuales se le esta contratando, se le deberan comunicar las caracteristicas
particulares del contrato celebrado, las cuales, en el caso de los contratos a tiempo parcial en
el Perud, son que su labor sea inferior a cuatro (4) horas diarias en promedio y que ciertos
beneficios laborales no le sean aplicables.

Por otro lado, respecto de la presentacion del contrato a tiempo parcial ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo, es necesario indicar que la norma estipula que la finalidad de
dicha presentacion es que el contrato celebrado sea puesto en conocimiento de la autoridad
y que se lleve a cabo su registro. Esta exigencia se relaciona con lo dispuesto por el literal d)
del articulo 3.2 del Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo (en adelante, MTPE), aprobado por Decreto Supremo No. 004-2014-
TR, el cual regula dentro de las funciones técnico-normativas de esta entidad el “establecer,
conducir y supervisar los sistemas de registro de cardcter administrativo para la generacion
de informacion y estadisticas nacionales en las materias de su competencia’ (el énfasis es
afadido). Es decir, la finalidad de registrar los contratos a tiempo parcial es poder
sistematizar la informacién y contar con estadisticas sobre el particular.

Adicionalmente, con relacion a los registros que tiene a su cargo la Autoridad Administrativa
de Trabajo, Marta Tostes ha sefalado que la finalidad de estos es viabilizar la administracién
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u operacionalizacion de los programas de Gobierno o, incluso, fiscalizar, comprobar y dar
seguimiento al cumplimiento de las obligaciones legales y/o administrativas (2012, pag. 36).
En la misma linea, se expresa Manuel de Lama, quien indica que “la informacion que puedan
proporcionar los registros a cargo de la AAT [ Autoridad Administrativa de Trabajo], resulta
de vital importancia para que la inspeccion del trabajo pueda acopiar la data suficiente y

correspondiente a fin de programar adecuadamente su labor inspectiva [...]” (2016, pag.
8).

Como se observa, el registro de los contratos a tiempo parcial resulta fundamental de cara al
manejo del sistema del Sector Trabajo, motivo por el cual es necesario que los empleadores
cumplan con esta obligacion cuando celebren estos contratos. Ahora bien, al respecto, cabe
sefalar que, en el ano 2016, mediante la tercera disposicion complementaria modificatoria
del Decreto Legislativo No. 1246, Decreto Legislativo que aprueba diversas medidas de
simplificacion administrativa, fue eliminada la obligacion de presentar ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo los contratos sujetos a modalidad para su registro. En ese sentido,
con motivo de dicha eliminacion, el MTPE emitio el Informe No. 32-2018-MTPE/2/14.1,
mediante el cual ha establecido lo siguiente: “A partir de la entrada en vigencia del Decreto
Legislativo No. 1246, no existe la obligacion de registrar ante la Autoridad Administrativa
de Trabajo los contratos a tiempo parcial que se encuentren sujetos a modalidad. La
obligacion de registro administrativo se mantiene respecto de aquellos contratos a tiempo
parcial de duracion indeterminada” (el énfasis es anadido).

Si bien esta es la posicion que ha sentado el MTPE con relacion al registro de los contratos a
tiempo parcial, cabe indicar que, tomando en consideracion la finalidad del registro en si,
esta obligacion deberia mantenerse para la integridad de los contratos a tiempo parcial, pues
la data y estadistica sobre el uso del mismo se ha perdido. En efecto, se tiene que, a partir del
Anuario Estadistico Sectorial del afio 2016, elaborado por el MTPE, ya no se cuenta con
informacion especifica sobre la presentacion de los contratos a tiempo parcial, lo cual impide
llevar a cabo un estudio adecuado de esta figura.

De otra parte, como ya ha sido sefialado, la normativa laboral peruana no establece un
contenido minimo para el contrato a tiempo parcial, como si lo hace el ordenamiento espafiol.
Sobre ello, es necesario indicar que resulta de vital importancia que se otorgue informacion
suficiente al trabajador, en aras de garantizar tanto su derecho a la informaciéon como su
derecho a defensa. En ese sentido, a fin de que el trabajador pueda conocer de manera efectiva
y suficiente las condiciones en las que se desarrollara el vinculo laboral con el empleador,
seria idoneo que se establezca el siguiente contenido minimo:

1) Causa objetiva del contrato (conforme a lo desarrollado en el presente acapite);

2) Jornada —reducida- y horario de trabajo;

3) Beneficios laborales a ser recibidos por el trabajador y exclusiones de los mismos que
se aplicarian al vinculo laboral, conforme a la normativa laboral vigente.

Ahora bien, a partir de lo previamente sefialado, corresponde determinar cudles son las
consecuencias de no cumplir los requisitos formales conforme lo establece la normativa
laboral. Por un lado, en el ordenamiento espanol, “los requisitos exigidos son [...]
declarativos. Por lo tanto, su incumplimiento implica no la nulidad del CTP, sino la
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presuncion iuris tamtum de que se ha realizado a tiempo completo” (Ferradans, 2006, pag.
107), con lo cual el empleador podra probar lo contrario, es decir, que se traté de un contrato
a tiempo parcial. En consecuencia, si no se logra comprobar que, en los hechos, el contrato
celebrado fue uno a tiempo parcial, éste debera ser considerado como uno a tiempo completo.

Por otro lado, en el ordenamiento peruano, debido a que la regulacion del contrato a tiempo
parcial es insuficiente, no se establecen consecuencias claras respecto del incumplimiento de
los requisitos formales. No obstante, coincidiendo con Elmer Arce, es valido senalar que, al
indicar el articulo 13 del RLFE que el contrato a tiempo parcial debe ser celebrado
“necesariamente por escrito”, hace a éste un requisito de validez, razon por la cual, en caso
no se cumpla con el mismo, se debera declarar la invalidez de la jornada a tiempo parcial —
no del contrato en su integridad-, debiendo ser transformarse la jornada en una a tiempo
completo (2008, pag. 129).

Finalmente, con relacion a la obligacion de presentar el contrato ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo a efectos de su registro, la consecuencia no se relaciona,
propiamente, con la validez del contrato, sino que, ante una eventual fiscalizacion laboral
llevada a cabo por la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL),
podria imponerse al empleador una multa por infraccion leve en material de relaciones
laborales, conforme lo establece el numeral 23.1 del articulo 23 del Reglamento de la Ley
General de Inspeccion de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo No. 019-2006-TR: “Son
infracciones leves, los siguientes incumplimientos: [...] 23.1 No comunicar y registrar ante
la autoridad competente, en los plazos y con los requisitos previstos, documentacion o
informacion siempre que no esté tipificado como infraccion grave”.

I1. Sujetos involucrados en el contrato a tiempo parcial

En el marco de una relacion laboral, independientemente del tipo de contrato y/o de la
modalidad en la prestacion de servicios, se encuentra a dos partes con intereses
contrapuestos: empleador y trabajador. Si bien el contrato a tiempo parcial, como es 1dgico,
es celebrado por estas dos partes, cabe formular las siguientes preguntas: ;Qué empleadores
pueden tener interés en contratar a un trabajador a tiempo parcial? ;Qué trabajadores se
encontrarian interesados en laborar con una jornada reducida, aunque ello, en consecuencia,
implique una remuneracion menor? Con motivo de estas preguntas, en el presente acapite, se
detallaran quiénes serian los empleadores y trabajadores tipo en el marco de una relacion
laboral a tiempo parcial.

Por el lado del empleador, se pueden distinguir las siguientes categorias:

a) Empleador individual

El empleador, por definicion, es aquel que recibe o se beneficia de los servicios
prestados por un trabajador en el marco de un contrato laboral. En otras palabras, es
“quien adquiere el derecho a la prestacion de los servicios del trabajador y la
potestad de organizar la actividad laboral, asumiendo a la vez una serie de
obligaciones siendo una de las mas importantes el pago de la remuneracion”
(Toyama, 1998, pag. 187). De este modo, el empleador puede ser cualquier persona
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natural o juridica, ya que lo relevante para que califique como tal es que reciba la
prestacion de los servicios del trabajador (Toyama, 1998, pag. 187). En caso se trate
de una persona juridica, esta puede ser con fines de lucro (por ejemplo, una empresa)
o sin fines de lucro (por ejemplo, una asociacion), puesto que todas ellas pueden
requerir de personal a tiempo parcial para llevar a cabo sus actividades.

Ahora bien, con relacion al empleador en el marco de un contrato a tiempo parcial, y
tomando como referencia la finalidad de esta figura, se puede sefalar que éste buscara
contratar trabajadores con una jornada reducida teniendo como motivo sus propios
intereses o necesidades. Es decir, el empleador evaluard —o, al menos, deberia
evaluar- cudles son sus necesidades productivas, acorde con la actividad que realiza,
a fin de determinar qué tipo de trabajadores necesita, por cuanto tiempo los necesita,
cuantas horas de labor requiere para efectos del servicio, entre otros aspectos.

Un ejemplo de la busqueda por cubrir los intereses empresariales se presenta en el
caso del sector servicios en Europa, sector en el cual se celebra la mayor cantidad de
contratos a tiempo parcial. Esta situacion se justifica, conforme explica Carmen
Ferradans, en que “/e/l tejido productivo actual se caracteriza por el progresivo
incremento de las actividades terciarias en nuestra economia, y uno de los reflejos
evidentes de ello es el desarrollo paulatino del trabajo a tiempo parcial, que se
adapta a las fluctuantes necesidades de la empresa de este sector” (2006, pag. 44).

Asimismo, la autora precisa que “/...] dentro de los servicios, la intensidad de la
presencia de esta modalidad contractual es diferente en funcion de las diversas
subramas, siendo mas habitual en la hosteleria, la distribucion, los servicios a las
empresas y otros servicios (educacion, salud, servicios colectivos, sociales y
personales y cuidados privado)” (2006, pag. 44).

De igual manera sucede en el Peru, ya que el contrato a tiempo parcial resulta
predominante en el sector servicios, conforme sefiala Manuel Saavedra:

Otra caracteristica de la jornada a tiempo parcial es la relacion de esta modalidad de empleo
con el sector servicios. La participacion de esta concierne algunas actividades econémicas, en
las cuales el trabajo a tiempo parcial se concentra en este sector, como el comercio, los hoteles
y restaurantes, las actividades inmobiliarias, empresariales y de alquileres. Contrariamente a
los servicios, las actividades de produccion en masa e industrias de capital intensivo, cuentan
en mayor medida con trabajadores a tiempo completo (2011, pag. 57).

(E1 énfasis es afiadido)
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Grafico 3. Peru: Numero de contratos a tiempo parcial segun actividad
econémica, 2015
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Fuente: Anuario estadistico sectorial del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (2015).

Si bien el trabajo realizado por el autor se cifie a Lima Metropolitana, a partir del
grafico presentado se observa que, en efecto, en el Peru, el contrato a tiempo parcial
tiene predominancia en el sector servicios. Asi, se observa que los contratos a tiempo
parcial registrados para las actividades econdémicas de ensefianza; actividades
inmobiliarias, empresariales y de alquileres; hoteles y restaurantes; otras actividades
de servicios comunitarios, sociales y personal; y comercio al por mayor y al por menor
(que forman parte del sector servicios); representan el 91% del total de estos
contratos.

De este modo, se tiene que los empleadores que realizan actividades en el sector
servicios requieren una mayor cantidad de trabajadores con jornada reducida y, por
ende, en dicho sector, se celebra un importante nimero de contratos a tiempo parcial.
En consecuencia, se puede afirmar que los empleadores del sector servicios son
prototipicos respecto de esta figura.

Empleador grupal (grupo de empresas)

Por otro lado, con relacion a los empleadores prototipicos de un contrato a tiempo
parcial, se podria considerar también, dentro de ellos, a los grupos de empresas.

Los grupos de empresas son una estructura “integrada por diversos sujetos juridicos,
cada uno formalmente independiente y revestido de personalidad juridica propia y
diferenciada, pero que sin embargo actiuan bajo una direccion economica comun
[...]” (Aylwin & Rojas, 2005, pag. 197). La direccién economica comun, a la que se
hace mencidn, es un elemento caracteristico y determinante para la configuracion de
un grupo de empresas, y genera que las empresas que lo componen “actife/n de
forma coordinada, obedeciendo a una planificacion comun de recursos y a una
politica empresarial conjunta, diseriada por la sociedad dominante o sociedad
matriz” (Castello, 2007, pag. 167).
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Al respecto, es importante sefialar que esta planificacion comun de recursos puede
involucrar, en algunos casos, al personal que presta servicios para las empresas del
grupo. De esta manera, en la estructura de un grupo podria determinarse, por ejemplo,
que ciertos trabajadores presten servicios en jornada a tiempo parcial, por la mafiana,
en una de las empresas del grupo; y, luego, por la tarde, en otra de ellas, igualmente
a tiempo parcial.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe indicar que, en el Pert, en estos supuestos en los que
las empresas del grupo “comparten” personal, se deberd cumplir con el registro del
trabajador a tiempo parcial en cada una de las empresas beneficiadas con su labor, a
fin de garantizar los derechos que le corresponden. Ello, debido a que la normativa
laboral peruana no contempla al grupo de empresas como empleador. En caso
sucediera lo contrario, es decir, si se contratara a tiempo parcial a un trabajador y,
luego, éste prestara servicios para varias empresas del grupo sin contar con vinculos
laborales distintos, se produciria un supuesto de cesion o provision de personal ilicito
(se explicara en el punto 3.1). Inclusive, podria declararse al grupo de empresas como
fraudulento, al haberse producido un indicio (confusion de personal) que permitiria
afirmar que se trata de una sola empresa y no de un grupo.

Por otro lado, con relacion a los trabajadores, es importante mencionar que, bajo la premisa
de que la finalidad de los contratos a tiempo parcial deberia ser atender las necesidades de la
empresa y, al mismo tiempo, conciliar la vida laboral y personal del trabajador —aspecto
desarrollado en el acapite I-, existen determinados colectivos que serian los principales
interesados en celebrar contratos a tiempo parcial, como son los siguientes:

a) Mujeres / Madre trabajadora

Dentro de las clases de trabajadores prototipicos que son contratados a tiempo parcial,
se encontrarian, en primer lugar, las mujeres y, dentro de esta categoria, las madres
trabajadoras. Esta afirmacion se justifica en la presencia fuertemente arraigada de
estereotipos de género tradicionales en la sociedad, los cuales evocan, por un lado, la
imagen del hombre como sustento de la familia -y, en consecuencia, trabajador a
tiempo completo-; y, por otro, la imagen de la mujer como aquella que labora menos
horas y que se hace cargo de las tareas domésticas (Kjeldstad & Nymoen, 2012, pags.
97-98). Dicho de otro modo, estos estereotipos se relacionan con el modelo
tradicional de familia: “padre-proveedor” y “madre-cuidadora” (Saavedra, 2011, pag.
56).

Al respecto, en palabras de Kjesldstad y Nymoen, la situacion descrita lleva a que,
“[e]n la mayoria de los casos, el efecto del género es [sea] mds importante que el de
los recursos relativos de uno y otro miembro de la pareja cuando se trata de decidir
la reparticion de tareas entre ellos” (2012, pag. 98). Esto significa que,
independientemente de cuanto sea lo que cada uno de los miembros de la pareja gane
o pudiera generar por su trabajo, va a tomarse como factor determinante el género, a
fin de decidir cudl de los dos se encargard de las labores domésticas y/o en qué
proporciones realizardn las mismas. En ese sentido, tomando como referencia el
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enfoque antes comentado, se tendrd como resultado que, en la mayoria de casos, sea
la mujer quien asuma la mayor parte de tareas domésticas.

En adicion a lo anterior, y estrechamente ligado al enfoque de género planteado, se
encuentra el factor de la maternidad, aspecto que, objetivamente, traec consigo la
necesidad de tiempo para el cuidado de los hijos, sobre todo, cuando se encuentran
en edad infantil. Respecto de este punto, Kjesldstad y Nymoen han sefialado lo
siguiente:

Un elemento comun a los trabajos de McRae, de Crompton y de la mayor parte de las analistas
feministas es considerar que la maternidad es uno de los principales factores que determinan
las opciones de las mujeres a la hora de elegir entre el trabajo a tiempo parcial vy el trabajo a
tiempo completo durante ese periodo de su vida, y que su potencial papel de madres y
dispensadoras de cuidado contribuye también a estructurar sus opciones en el mercado laboral
tanto antes como después de dicho periodo. En los hombres se produce la situacion contraria,
pues se da por supuesto que, como padres, acrecentaran su motivacion por el trabajo de cara
a la obtencion de ingresos (2012, pag. 99).

(E1 énfasis es afiadido)

A partir de esta cita, se puede concluir que la maternidad, en tanto implica una labor
de cuidado, genera una preferencia en las mujeres por los contratos a tiempos parcial;
contrario a lo que sucede en el caso de los hombres, quienes se ven a si mismos
obligados, precisamente en su calidad de “hombres” o “padres de familia”, a sostener
la economia de la familia y a trabajar a tiempo completo para ello.

Considerando lo previamente sefialado, se puede concluir que la mujer y, en
especifico, la madre trabajadora, califican como una clase de trabajador prototipico
de los contratos a tiempo parcial. Sobre el particular, resulta pertinente hacer mencion
de la realidad europea, respecto de la cual Carmen Ferradans comenta lo siguiente:

El TPP [trabajador a tiempo parcial] tipico de la UE es de sexo femenino, concretamente casi
el 80% del total de trabajadores a tiempo parcial. La causa de que las mujeres ocupen
mayoritariamente los empleos a tiempo parcial se encuentra en que habitualmente esta forma
de trabajo ha facilitado su integracion en la poblacion activa, puesto que les permite conciliar
la vida laboral y familiar, al poder disponer de una mayor cantidad de tiempo libre; como
contrapunto, esta concepcion contribuye a perpetuar los estereotipos existentes, que adjudican
a las mujeres los trabajos a tiempo parcial con todos los riesgos de discriminacioén y
segregacion ocupacional que ello conlleva (2006, pag. 42).

(E1 énfasis es afiadido)

La situacion descrita por la autora, es decir, la predominancia de la mujer en la
contratacidon a tiempo parcial, corresponde a la Europa del afio 2003, y sefiala que
esta tendencia se refleja también en Espafia. Al respecto, es relevante sefalar que, a
pesar de la crisis que iniciara entre los afios 2007 y 2008, la mujer se mantuvo como
una de las categorias mas contratadas a tiempo parcial, superando por mucho la tasa
de actividad masculina a tiempo parcial. Con relacion a esta situacion, Moral, Garcia
y Bote han explicado lo siguiente:

[...] la crisis no ha alterado de manera significativa las caracteristicas del empleo parcial. A
grandes rasgos, cabe sefialar que el efecto marginal en la probabilidad de trabajo a tiempo
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parcial es mas frecuente en mujeres, especialmente cuando estdn casadas, con educacion no
universitaria y que trabajan en actividades del sector servicios (incluido el trabajo remunerado
en el hogar) [...] (2012, pag. 226).

(E1 énfasis es afiadido)

De esta manera, se puede concluir que la crisis suscitada no pudo debilitar los
estereotipos de género en la sociedad, ya que, de acuerdo a lo indicado por los autores,
la proporcion de contratacion a tiempo parcial de mujeres se mantuvo durante esta
etapa y, ademads, fue mas frecuente en mujeres casadas; lo cual coincide con la teoria
del reparto de funciones domésticas antes presentada.

Por otro lado, con relacion al caso peruano, se observa que la mujer también se
encuentra dentro de los grupos de trabajadores prototipicos que son contratados a
tiempo parcial. Incluso, esta situacion ha sido confirmada a través de un estudio
realizado por Manuel Saavedra sobre el empleo a tiempo parcial en Lima
Metropolitana, quien, sobre el particular, sefiala lo siguiente:

Las razones sociologicas y culturales, tales como la distribucion de tareas en el hogar y el
modelo de familia antes mencionado, combinado con razones institucionales como, por
ejemplo, carecer de facilidades para la crianza de los hijos, demuestran por qué las mujeres
estdn mas dispuestas a trabajar a tiempo parcial que los hombres y fraccionan su tiempo al
integrarse al mercado laboral (2011, pag. 56).

(E1 énfasis es afiadido)

Como se observa, los motivos por los cuales se produce una preferencia por parte de
las mujeres hacia los contratos a tiempo parcial coinciden con los factores a los que
se hizo referencia previamente; es decir, los estereotipos de género tradicionales —que
también se encuentran fuertemente arraigados en el Pert- y la busqueda de
conciliacion entre la vida personal y laboral a causa de la maternidad.

Sin perjuicio de esta coincidencia, es relevante indicar que, a diferencia de lo que
sucede en Europa, en general, y en Espafia, en particular, se observa que la fuerza de
trabajo femenina a tiempo parcial en el Pert no es mayor a la masculina, conforme
se muestra a continuacion:
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Grafico 4. Lima Metropolitana: Nimero de contratos a tiempo parcial segin
sexo, 2008-2015
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Fuente: Anuario estadistico sectorial del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (2008-
2015).

Con relacion a las cifras que se observan en el grafico, es importante hallar —o, al
menos, aproximarse a ello- un motivo por el cual existiria esta diferencia entre el
nimero de contratos a tiempo parcial celebrados con hombres y aquellos celebrados
con mujeres.

Sobre el particular, en primer lugar, estas cifras podrian llevar a considerar que, si
bien los estereotipos de género se encuentran presentes en el Peru —pues la diferencia
entre hombre y mujeres no es sustancial-, no lo estan al nivel de Europa, donde la
contratacion a tiempo parcial de mujeres equivale a casi el 80%.

En segundo lugar, podria pensarse también que, a pesar de la presencia de los
estereotipos de género tradicionales en la sociedad, la diferencia entre hombres y
mujeres se debe a que el contrato a tiempo parcial se habria desvirtuado y, en
consecuencia, se estaria utilizando para contratar en cualquier situacion, sin tomar en
consideracion la finalidad que, idealmente, deberia buscar el mismo -esbozada en el
acapite 1.2 del presente trabajo-; es decir, sin que tenga como objeto satisfacer los
intereses propios de la actividad empresarial y lograr conciliar la vida personal y
laboral del trabajador.

Finalmente, en tercer lugar, el grafico antes mostrado podria llevar a concluir que, en
el contexto peruano, las mujeres prefieren autoemplearse -es decir, generar su propio
empleo- (Saavedra, 2011, pag. 56) antes que laborar a tiempo parcial, a pesar de que
el autoempleo, en muchos casos, requiere una mayor cantidad de horas que las que
se trabajaria en una jornada a tiempo parcial. La explicacion de esta situacion podria
encontrarse relacionada 1) con la falta de flexibilidad en los horarios, pues, de acuerdo
con Saavedra, en el modelo de “madre-cuidadora” (presente en el Pert), no solo se
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b)

requiere de una jornada flexible —entiéndase, reducida-, sino también de horarios
flexibles (2011, pag. 56); o ii) con el hecho de que la jornada estipulada, en muchos
casos, no se respete, obligdndose a la trabajadora a exceder la misma.

A modo de sintesis, se tiene que la mujer y la madre trabajadora representan una clase
de trabador prototipico de los contratos a tiempo parcial. Si bien la proporcion de su
contratacion respecto de la fuerza laboral masculina puede variar, los estereotipos de
género tradicionales y, por ende, la busqueda de la conciliacion de la vida personal y
laboral, son factores que las mantiene como uno de los sujetos tipicos de estos
contratos.

Estudiantes

Otra de las categorias prototipicas del contrato a tiempo parcial son los estudiantes.
La razon de ello se encuentra en que las personas que estudian tienen la necesidad de
dividir su tiempo entre los estudios profesionales (sean universitarios o técnicos) y el
trabajo, a fin de ganar experiencia laboral respecto de dichos estudios. De este modo,
dentro de sus requerimientos, se encuentra poder conseguir un empleo que les permita
laborar pocas horas y, asi, poder asistir a clases y cumplir con (e, incluso, financiar)
sus obligaciones académicas.

Es asi que el contrato a tiempo parcial se configura como una herramienta que,
precisamente, permite a los estudiantes poder satisfacer esa necesidad, pues,
conforme fue desarrollado en el acapite 1.2, la finalidad de esta modalidad en la
prestacion de los servicios es poder conciliar la vida personal y la vida laboral de los
trabajadores. En ese sentido, coincidiendo con Moral, Garcia y Bote, “/d]esde el
punto de vista de los trabajadores, la flexibilidad [del contrato a tiempo parcial]
permite a éstos [...] simultanear la realizacion de estudios o practicas formativas
con el desemperio de una actividad laboral”. (2012, pag. 216).

Es decir, en buena cuenta, el contrato a tiempo parcial brinda un importante beneficio
o ventaja en favor de los estudiantes, pues una jornada a tiempo completo no les
permitiria o, al menos, dificultaria la consecucion de sus objetivos profesionales. Ello,
debido a que no tendrian las facilidades para realizar ambas actividades a la vez y, en
consecuencia, tendrian que elegir solo una de ellas.

En adicion a lo anterior, es preciso sefialar que un tema estrechamente relacionado
con los estudiantes que son contratados a tiempo parcial, es la edad del trabajador,
puesto que, en la mayor parte de los casos, los estudiantes son personas jovenes, entre
los 17 y 25 afios, en promedio. Cabe indicar, al respecto, que los jovenes califican
como un colectivo “atractivo” para los empleadores, en tanto representan “una oferta
relativamente de bajo costo y con flexibilidad laboral” (Saavedra, 2011, pag. 56) y
ello implica, a su vez, que sean considerados como potenciales titulares de un trabajo
a tiempo parcial. De esta manera, si se analizan las edades de las personas que
suscriben contratos bajo esta modalidad de prestacion de servicios, se llega a la
conclusion de que una parte significativa de estos han sido suscritos con gente joven.
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Un ejemplo de ello es el caso europeo, respecto del cual Carmen Ferradans ha sido
clara al sefialar lo siguiente: “En adicion al sexo existe un elenco de rasgos que
coadyuvan a configurar el perfil del TTP estandar en la UE. Entre estos se encuentra
el factor edad, que nos muestra que los hombres ocupan puestos de trabajo a tiempo
parcial de forma coyuntural, en edades extremas, es decir cuando son jovenes, para
compatibilizar formacion y trabajo [...] " (2006, pags. 43-44).

Ahora bien, en el Pert, al igual que en Europa, se cuenta con una gran proporcion de
gente joven con la cual se ha celebrado contratos a tiempo parcial. De manera
especifica, desde el afio 2013 al afio 2017, los contratos a tiempo parcial celebrados
por personas de 15 a 29 afios han representado el segundo mayor rango de edad del
total de estos contratos, conforme se puede observar en el siguiente grafico:

Grafico 5. Peru: Promedio de trabajadores a tiempo parcial del sector privado
por rango de edad, 2013-2017
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(*) Los datos consignados para los afios 2016 y 2017 en los rangos “De 15 a 29” y “De 30 a 49” corresponden a los datos
brindados para los rangos de 14 a 25 y de 26 a 49, respectivamente, contenidos en los anuarios correspondientes.

Fuente: Anuario estadistico sectorial del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo
(2013-2017).

Cabe sefialar, no obstante, que el rango de edad con mayor cantidad de contratos a
tiempo parcial celebrados es el de 30 a 49 afos. Si bien este rango ya no califica
propiamente como “jovenes”, puede darse el caso que en este grupo se encuentren
aquellas personas que no tuvieron la oportunidad de estudiar cuando fueron jovenes
y lo estan haciendo a una edad adulta. Asimismo, el volumen de este rango puede
deberse, incluso, a la presencia de las madres trabajadoras, considerando lo
desarrollado en el punto a) anterior.

Sin perjuicio de lo anterior, la cantidad de contratos a tiempo parcial celebrados con
personas de este rango de edad —considerablemente mayor al rango previo- debe
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encontrar verdadera justificacion en que, como fuera sefialado previamente, el
contrato a tiempo parcial se ha desvirtuado y, en consecuencia, los empleadores lo
utilizan sin tomar en consideracion la finalidad de los mismos.

En concordancia con todo lo previamente desarrollado, se observa que, en el Pert, los
colectivos que serian o deberian ser los principales beneficiarios de los contratos a tiempo
parcial, en los hechos, no califican como tales. Esta situacion se justifica —sin perjuicio de
los motivos antes expuestos- en que los contratos a tiempo parcial, en el Peru, 1) no cuentan
con una finalidad especifica, ii) restringen ciertos beneficios sociales y que, iii) por ende,
califican como contratos precarios. En ese sentido, de ser contratados a tiempo parcial dichos
colectivos, estos se verian segmentados y perjudicados en lo que a sus derechos laborales se
refiere. Este panorama dista de lo que sucede en Europa, en donde —como ha sido explicado
previamente- tanto el colectivo femenino como los estudiantes son los principales
beneficiarios y se les otorga todos los derechos que, por ley, les corresponde de manera
proporcional respecto de un trabajador a tiempo completo.

Adicionalmente, es importante recordar que, como efecto de que la normativa laboral
peruana no considera en su regulacion la finalidad de los contratos a tiempo parcial para
efectos de su celebracion, se deja abierta la posibilidad de que estos puedan ser celebrados
con cualquier trabajador. Precisamente, por este motivo, sucede que, en el Perti, también
califican como trabajadores a tiempo parcial prototipicos aquellos que laboran en el sector
servicios (conforme fuera explicado previamente sobre el empleador a tiempo parcial).

En especifico, se tiene que los profesores configuran el grupo de trabajadores que es
contratado a tiempo parcial en mayor proporcion. Tal como se observa en el siguiente grafico,
en el ano 2015, los contratos a tiempo parcial para la actividad de ensefianza representaron
el 50% del total de los contratos a tiempo parcial celebrados en dicho afio:

Grafico 6. Peri: Numero de contratos a tiempo parcial segiun actividad econémica,
2015
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Fuente: Anuario estadistico sectorial del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (2015).

Al respecto, como es conocido, los profesores —ya sean de colegios, institutos, universidades,
academias, entre otros- pueden ser contratados a tiempo completo o a tiempo parcial para el
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gjercicio de distintas labores académicas; contratacion que dependera de las necesidades
productivas del centro educativo.

Dentro de estas necesidades productivas u objetivos de los centros educativos, que justifican
una contratacioén de profesores a tiempo parcial, se encuentran las siguientes (Lopez, Ponce,
Pérez, Montero, & Rojas, 2016):

1) Impartir clases en determinados horarios o para determinadas asignaturas;
2) Realizar tareas de investigacion académica; vy,
3) Llevar a cabo labores de gestion y difusion académica.

Como se observa, estas actividades resultan inherentes al desarrollo de un centro educativo,
independientemente de si éste es escolar, universitario, técnico, entre otros. En ese sentido,
considerando lo previamente indicado, se puede concluir que, en el Pert, la contratacion a
tiempo parcial no se limita al doble beneficio consistente en conciliar la vida laboral con la
personal y en atender las necesidades empresariales; sino que también se permite la
celebracion de estos contratos para atender exclusivamente las necesidades empresariales
del empleador (como sucede en el caso de los centros educativos).

Esta situacion se condice con lo expresado por Kjeldstad y Nymoen, quienes indican que
“las empresas crean a veces puestos de ese tipo [a tiempo parcial] porque es la unica manera
de satisfacer determinadas necesidades de plantilla” (2012, p4ag. 101). No obstante, no se
condice con la finalidad de los contratos a tiempo parcial, pues se presentan casos en los
cuales los profesores contratados no buscan o no necesitan conciliar su vida personal y
laboral.

Abhora bien, sin perjuicio de lo antes indicado, es importante sefialar que pueden presentarse
casos en los cuales los profesores (trabajadores) requieran realizar estudios adicionales (por
ejemplo, una maestria, un diplomado), situacion en la cual si podria afirmarse que se estaria
cumpliendo con la finalidad antes indicada.

I11. Supuestos de fraude en los contratos a tiempo parcial

Considerando que los contratos a tiempo parcial permiten contratar labores subordinadas con
una jornada de trabajo reducida, surge la posibilidad de que se generen situaciones que
califiquen como fraudulentas, es decir, en las que se produzca un fraude a la ley.

Sobre el particular, es preciso definir al fraude a ley como aquella situacién que implica “/a
realizacion de un resultado contrario al derecho: la evitacion por el sujeto de derecho de
una regla de conducta imperativa, a la cual tenia la obligacion de obedecer y atender”
(Diez-Picazo, 1992, pag. 9). Para estos efectos, dicho sujeto realiza “un acto que se ampara
enuna “norma de cobertura”, para evadir los efectos de una norma imperativa, denominada
“norma defraudada”” (Espinoza, 2004, pag. 246).

Dicho de otro modo, el fraude a la ley se presenta cuando se llevan a cabo actos que, “si bien
han sido realizados al amparo del texto de una norma, persiguen un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico, o contrario a ¢él” (Osterling, 2010, pag. 22). Es a partir de esta
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definicion que se puede arribar a la conclusion de que, precisamente, mediante la figura del
fraude a la ley, el empleador podria hacer uso de los contratos a tiempo parcial, a fin de
beneficiarse de las condiciones especiales que éste trae consigo, pero teniendo como efecto
que, en los hechos, el trabajador cumpla una jornada a tiempo completo.

A continuacion, seran abordadas las eventuales situaciones de fraude que podrian producirse
en el marco de una contratacion a tiempo parcial.

3.1 Circulacion de trabajadores dentro de un grupo de empresas

Conforme fuera indicado en el acépite II, los grupos de empresas son una estructura
compuesta por varias personas juridicas independientes, pero que actiian con una direccion
econdémica comun, la cual implica que obedezcan a una planificaciéon comun de recursos,
dentro de los cuales -como fuera indicado también- se encontraria el personal contratado por
las empresas que lo componen.

Dicho personal, en virtud de lo antes indicado, puede circular entre las empresas del grupo;
circulacion que puede llevarse a cabo en virtud de contratos de trabajo celebrados con cada
una de las empresas donde el trabajador preste servicios, o manteniendo un solo vinculo
laboral con solo una de las empresas, la cual pondré al trabajador a disposicion de las demas
que conforman el grupo (Ferradans, 2006, pag. 226).

De esta manera, tomando en consideracion lo anterior, podrian surgir las siguientes dos
situaciones de fraude en el marco de una contratacion a tiempo parcial:

a) Contratacion fraudulenta en dos 0 mas empresas del grupo

La primera situacion de fraude que podria surgir es que se contrate a tiempo parcial
a un mismo trabajador en dos o mas empresas del grupo, pero que, en la practica,
ejecute labores a tiempo completo en una de ellas.

Sobre el particular, es importante sefialar que, en principio, es valido que dos
empresas del mismo grupo contraten al mismo trabajador. En palabras de Carmen
Ferradans, “es factible que el trabajador circule entre las distintas empresas
mediante actos juridicos formalizados entre los distintos establecimientos” (2006,
pag. 226). Sin embargo, podria suceder que las contrataciones realizadas tengan una
finalidad fraudulenta.

Asi, por ejemplo, podria ocurrir que se contrate a un recepcionista en dos empresas
del grupo, a fin de prestar servicios en una por la manana (v.g. de 8:30 am a 12:00 m)
y en otra por la tarde (v.g. de 02:00 a 05:30 pm). Sin embargo, sucede que, en los
hechos, el trabajador labora hasta las 3:00 pm en la primera empresa y solo de 3:30 a
5:30 pm en la segunda, con lo cual se produciria un supuesto de fraude a la ley, dado
que estaria laborando mas de cuatro (4) horas en la primera empresa y, por ende,
estaria prestando un servicio a tiempo completo en favor de esta —conforme con la
normativa laboral peruana-. De esta manera, solo estaria cumpliendo una labor a
tiempo parcial respecto de la segunda empresa.
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b)

En este caso, el fraude a la ley se habria producido debido a que se utilizé un contrato
valido (a tiempo parcial) para iniciar un vinculo laboral con el trabajador en dos
empresas del grupo. No obstante, los contratos celebrados buscaban encubrir una
relacién laboral a tiempo completo con una de las empresas, a fin de evadir el pago
de todos los beneficios laborales que correspondian en favor del trabajador.

Esta situacion de fraude traeria consigo, ante un eventual reclamo via judicial por
parte del trabajador, que el vinculo laboral que mantiene con la primera empresa sea
declarado a tiempo completo desde el inicio y, por ende, se ordene el pago de los
beneficios laborales que el trabajador no percibié durante el tiempo que el contrato
fue ejecutado como si fuera uno a tiempo parcial.

Con relacion a esta eventual situacion, es propicio sefialar que se podria evitar su
produccidn si, como se indico en el acapite I, los contratos a tiempo parcial incluyeran
una clausula que contenga la causa objetiva de los mismos, es decir, que regule su
finalidad, pues esta necesariamente deberia encontrarse dirigida a cubrir las
necesidades de la empresa correspondiente y a lograr la conciliacion de la vida
personal y laboral del trabajador. De este modo, se aseguraria que la contratacion a
tiempo parcial tenga una verdadera justificacion y que, por ende, en la practica, sea
ejecutada como tal.

Asi, en el ejemplo antes planteado, por parte del trabajador, la contratacion a tiempo
parcial con cada una de las empresas (en una por la mafiana y en otra por la tarde)
podria justificarse en la necesidad de realizar estudios universitarios en horario
nocturno. Mientras que, por parte de las empresas, dicha contratacion podria estar
justificada en que, debido a una decision empresarial, cuentan con dos turnos de
trabajo en el area de recepcion, los mismos requieren ser cubiertos para cumplir la
jornada laboral diaria.

Ahora bien, es importante precisar que los motivos que sustentan la necesidad de
contar con un trabajador a tiempo parcial deberan mantenerse durante todo el tiempo
de vigencia del contrato a tiempo parcial, pues lo que suceda en los hechos durante la
ejecucion del contrato deberd guardar correspondencia con los motivos que dieron
lugar al mismo.

Circulacion de trabajador contratado por una empresa del grupo

Por otro lado, una segunda situacion de fraude que podria producirse dentro de un
grupo de empresas se daria en el contexto en el cual un trabajador es contratado a
tiempo parcial por una de ellas, pero que, en la practica, realiza también labores en
favor de otras empresas del grupo, obedeciendo “a razones técnicas y organizativas
derivadas de la division del trabajo dentro del grupo de empresas” (Ferradans, 2006,
pag. 226). Al respecto, tal como indica Carmen Ferradans, “es posible que se
mantenga el contrato inicial y la empleadora ponga el trabajador a disposicion de
las demds empresas del grupo [...] ” (2006, pag. 226).
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En dicho contexto, podria suceder que la suma de las horas utilizadas para la
prestacion de servicios en favor de las otras empresas del grupo sea mayor a la jornada
a tiempo parcial, con lo cual, en este supuesto, también estaria siendo utilizada una
figura valida (contrato a tiempo parcial) para encubrir una relacion que, en realidad,
deberia haber sido celebrada contemplando todos los beneficios laborales que le
corresponden a un trabajador a tiempo completo.

A modo de ejemplo, un trabajador es contratado a tiempo parcial por la empresa “X”
-perteneciente al grupo de empresas “XYZ”-, indicdndose en su contrato que
cumplird con una jornada diaria (de lunes a viernes) de tres horas y media (3.5)
diarias. Sin embargo, sucede que el trabajador labora para la empresa “X”” dos horas
y media (2.5) al dia, luego de lo cual se le solicita prestar servicios por dos (2) horas
diarias en favor de la empresa “Y”. Ante esta situacion, el trabajador cuestiona lo que
respecta a su jornada, puesto que, en su contrato se indica una jornada, pero, en la
practica, lleva a cabo una jornada mayor (la cual, para el ordenamiento juridico
peruano, conlleva que al trabajador contratado se le otorguen todos los beneficios
laborales como a un trabajador a tiempo completo).

Con relacion al ejemplo brindado, se observa la existencia de una relacion laboral
(formal) entre la empresa “X” y el trabajador. Ahora bien, considerando que los
grupos de empresas siguen una direccidn econdmica unitaria, ello puede traer
consigo, entre otros, que se lleve a cabo una cesion de personal hacia las otras
empresas que los conforman (Castello, 2007, pag. 169), con la finalidad de garantizar
sus intereses econémicos comunes, tal como fuera indicado con anterioridad. No
obstante, dicha cesion deberia realizarse dentro del horario que fuera pactado con el
trabajador.

De esta manera, en el caso planteado, se observa un supuesto de contratacion a tiempo
parcial fraudulenta, ya que, en los hechos, se estaria configurando una relacion de
trabajo a tiempo parcial con cada una de las empresas para las que el trabajador presta
servicios. En este supuesto, el trabajador podria solicitar el reconocimiento como
trabajador a tiempo parcial en la empresa “Y”, la cual deberd pagarle todos los
beneficios que le corresponda por ley, en caso su solicitud sea amparada (ademas de
formalizar la celebracion del contrato por escrito).

Ahora bien, es preciso indicar que también podria considerarse que, en realidad, la
relacion de trabajo entre la empresa “X” y el trabajador configura una relacion a
tiempo completo encubierta. Ello, considerando lo sefialado por Alejandro Castello,
quien expresa que ‘“debe refutarse por incorrecta la hipotesis de que el servicio
realizado simultaneamente para varios integrantes del grupo pueda generar el
derecho a recibir mas de una retribucion o prestacion [...] Este criterio conduce,
ademds, a considerar que todo el tiempo trabajado para diferentes unidades del
grupo se consolida en una unica relacion de trabajo, por lo que la jornada es una
sola” (2006, pag. 205).

A partir de esto ultimo, se podria aseverar que las horas laboradas por el trabajador
tanto para la empresa “X” como para la “Y” forman parte de una misma jornada de
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trabajo, con lo cual se concluye que el contrato a tiempo parcial celebrado con el
trabajador es fraudulento, en tanto se busco encubrir una jornada a tiempo completo
de cuatro horas y media (4.5) diarias.

Esta situacion de fraude -al igual que en el caso planteado en el punto a)- traeria
consigo que, ante un eventual reclamo via judicial por parte del trabajador, el vinculo
laboral que éste mantiene con la empresa “X” sea declarado a tiempo completo desde
el inicio y, por ende, se ordene el pago de los beneficios laborales que el trabajador
no percibi6 durante el tiempo que el contrato fue ejecutado como si fuera uno a tiempo
parcial.

Sin perjuicio de lo antes indicado, es preciso sefialar que el ordenamiento juridico
peruano no cuenta con una regulacion laboral respecto de los grupos de empresas,
motivo por el cual estos grupos no son considerados normativamente como
empleadores. De este modo, en los casos en que un trabajador preste servicios en
favor de mas de una empresa del grupo, cada una de ellas deberia ser considerada
empleadora de aquel de manera independiente; es decir, mediante contratos separados
con la jornada que corresponda.

Aunado a ello, es importante sefialar que tampoco esta permitido que una empresa
del grupo (que deberia ser la dominante) contrate a un trabajador para luego cederlo
a las otras empresas del grupo, puesto que la normativa laboral peruana no permite la
cesion o simple provision de trabajadores; por el contrario, la califica como ilicita,

excepto en los siguientes casos®:

1) Cuando se produce el destaque de trabajadores de conformidad con lo regulado
por la Ley No. 27626, ley que regula la intermediacion laboral; su Reglamento,
aprobado por el Decreto Supremo No. 003-2002-TR, y sus normas
complementarias y modificatorias.

2) Cuando se produce el desplazamiento continuo de trabajadores de una empresa
tercerizadora a una empresa principal, de acuerdo con lo regulado por la Ley No.
29245, Ley que regula los servicios de tercerizacion; su Reglamento, aprobado
por Decreto Supremo No. 006-2008-TR; y sus normas complementarias y
modificatorias;

3) En casos de tercerizacion sin desplazamiento continuo a la empresa principal.
4) En caso de provisiones de obras y servicios sin tercerizacion.

Considerando que el ejemplo planteado en el presente punto configuraria un supuesto
de cesion de personal prohibido en el ordenamiento peruano -pues no se encuentra
dentro de los supuestos antes listados-, seria ain mas evidente el fraude a la ley que
se produce con la celebracion del contrato a tiempo parcial para contratar al trabajador
en cuestion.

4 De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1 del Decreto Supremo No. 006-2008-TR.
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Finalmente, es importante senalar que, en los dos casos antes planteados (a y b), sin perjuicio
de las acciones que pueda tomar el trabajador contra la empresa empleadora, se generard un
supuesto de “responsabilidad solidaria” respecto de la(s) empresa(s) involucradas en el
fraude a la ley cometido con la celebracion a tiempo parcial. En ese sentido, el trabajador
tendra la opcion de dirigirse a cualquiera de estas empresas a efectos de reclamar el
cumplimiento y/o pago de los beneficios laborales que le correspondan (Baz, 2002, pag. 169).

En lo que respecta a Perd, a pesar de no contar con una regulaciéon sobre los grupos de
empresas, jurisprudencialmente se ha establecido que, en los casos en que exista un grupo de
empresas o que se produzca un fraude que genere un perjuicio en los derechos laborales de
los trabajadores, habra responsabilidad solidaria. De este modo, el Pleno Jurisdiccional
Laboral Nacional del afio 2008 ha sido claro al concluir lo siguiente: “Existe solidaridad en
las obligaciones laborales no solamente cuando se configuran los supuestos previstos en el
articulo 1183 del Codigo Civil sino, ademas, en los casos en los que exista vinculacion
economica, grupo de empresas o se evidencie la existencia de fraude con el objeto de burlar
los derechos laborales de los trabajadores. [...] ” (El énfasis es afiadido).

3.2 Realizacion de horas extras

Otra situacion de fraude que puede producirse, en el marco de un contrato a tiempo parcial,
es la realizacion de horas extras, también conocidas como trabajo en sobretiempo. A fin de
explicar el supuesto planteado, resulta necesario definir, en primer lugar, qué son las horas
extras.

Las horas extras se definen como aquellas que se laboran por encima de la jornada ordinaria
y, conforme lo indica Américo Pla, tienen las siguientes caracteristicas (1993, pag. 291):

1) Son la prolongacion de la jornada normal.
2) No constituyen una prolongacion prevista de antemano.
3) No se debe tratar de un puesto distinto.

De esta manera, a partir de las caracteristicas brindadas por el autor, se tiene que las horas
extras configuran un tiempo de trabajo extraordinario, el cual podra ser realizado al inicio
o al final de la jornada. Asimismo, su realizacion se origina por alguna necesidad empresarial
que pueda surgir, puesto que no debe tratarse de una situacion que haya sido prevista —por su
misma calidad extraordinaria-; y, ademas, el trabajador debera realizarlas en el marco de las
funciones propias de su puesto de trabajo, y no en reemplazo de otro trabajador. En tal
sentido, de acuerdo con lo indicado Renato Mejia -quien cita a Alfredo Montoya- sucede que
“las horas extraordinarias habituales (llamativa contradiccion en los términos) serian en
realidad una desnaturalizacion de la figura, a la que se recurriria mas que para atender las
necesidades anormales de la empresa, para eludir a la contratacion de nuevos trabajadores”
(2012, pag. 322).

En adicion a las caracteristicas antes sefaladas, es preciso indicar que las horas extras son de
caridcter voluntario para el trabajador, razon por la cual la imposicion de su realizacion por
parte del empleador “vulneraria el derecho a la libertad de trabajo” (Lizares, 2019, pag.
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25). Asimismo, este caracter voluntario implica que, finalmente, “es determinacion del
trabajador efectuarlas [las horas extras] o no” y, en consecuencia, debera existir “libre
acuerdo entre el trabajador y el empleador” para su ejecucion (Arce, 2013, pag. 441).

Asimismo, es importante indicar que, en el Peru, la realizacion de horas extras por parte del
trabajador, genera el derecho a un pago adicional que compense dicha labor. En el caso del
ordenamiento peruano, se establece un pago —adicional al valor de las horas extras realizadas-
de una sobretasa del 25% por las primeras dos (2) horas trabajadas en exceso, del 35% a
partir de la tercera hora extra en adelante, y del 100% a todas las horas trabajadas en
sobretiempo cuando el trabajador demuestre que fue obligado a laborarlas, es decir, cuando
la labor no fue voluntaria (esta sobretasa se regula como una indemnizacién en favor del
trabajador).

Ahora bien, luego de haber explicado brevemente qué son las horas extras, y tomando en
consideracion el extracto del texto de Renato Mejia previamente citado, puede afirmarse que
se producira un supuesto de fraude al celebrarse un contrato a tiempo parcial y —contrario a
la naturaleza extraordinaria de las horas extras- el trabajador realice labor en sobretiempo
con regularidad, al punto que torne la jornada a tiempo parcial en una mayor a cuatro (4)
horas diarias en promedio y, por ello, deba otorgarsele todos los beneficios correspondientes
a una jornada a tiempo completo. Ello sucederia, por ejemplo, en el caso de un trabajador
contratado a tiempo parcial, cuya jornada diaria promedio es de tres horas y media (3.5), que
labore también, de forma interdiaria, dos (2) horas extras. En este caso, si bien dichas horas
pueden ser debidamente remuneradas con la sobretasa correspondiente, de acuerdo con lo
dispuesto por la normativa laboral peruana, la jornada del trabajador en cuestion ya no
calificaria como una a tiempo parcial, puesto que, si se suman las seis (6) horas extras (2
horas por tres dias) a la jornada semanal de 17.5 horas (3.5 horas por cinco dias), se tiene una
jornada total cumplida de 23.5 horas a la semana (4.7 horas diarias en promedio).

En ese sentido, si esta jornada se repite de manera regular, es decir, si no se trata de horas
que, realmente, configuren tiempo extraordinario de trabajo, se observa con claridad el fraude
a la ley producido, el cual termina por desnaturalizar el contrato celebrado, puesto que el
empleador se habria valido de un contrato a tiempo parcial para contratar a un trabajador con
beneficios reducidos, buscando encubrir una relacion a la que —conforme se aprecia de los
hechos- le corresponderian los beneficios de una jornada a tiempo completo.

Es importante sefalar, sobre el particular, que la realizacion de horas extras, ademas de que
deba ser extraordinaria, se encuentra “sujeta a dos limitaciones importantes: al principio de
proporcionalidad y a la definicion del trabajo a tiempo parcial” (Gings, 2013, pag. 93).
Estas limitaciones a las que se hace referencia, se encuentran estrechamente relacionadas con
la finalidad que deberian tener los contratos a tiempo parcial, la cual, como fuera sefialado
en el acapite I del presente trabajo, es, por una parte, atender las necesidades del empleador
y, por otra, conciliar la vida personal y laboral del trabajador.

De este modo, en lo que respecta a la limitacion relacionada al principio de proporcionalidad,
resulta necesario que la ejecucion de las horas extras guarde proporcion con las horas de
jornada ordinaria que cumple el trabajador a tiempo parcial. Asi, si el trabajador del ejemplo
planteado labora tres horas y media (3.5) diarias, es decir, una jornada ordinaria de 17.5 horas
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semanales, seria razonable que labore, como maximo, -por ejemplo- entre el 10% y el 15%
de dicho total en sobretiempo, pudiendo hacer entre 1.8 y 2.6 horas extras en total a la
semana. Ello permitiria que el trabajador pueda continuar atendiendo sus necesidades
personales y cumplir con el objetivo de lograr la conciliacion laboral y personal que se busca
con la celebracion de un contrato a tiempo parcial.

Por su parte, y con respecto a esto ultimo, la limitacion relacionada con la definicién del
trabajo a tiempo parcial conlleva que la realizacion de horas extras, en el marco de un contrato
a tiempo parcial, tenga que guardar correspondencia con la finalidad de este tipo de contratos,
motivo por el cual no se debe perder de vista el doble beneficio (por un lado, para el
empleador, y, por otro, para el trabajador) que tendria que generarse. Es decir, el trabajo en
horas extraordinarias no deberia traer consigo que la finalidad buscada con la celebracion del
contrato a tiempo parcial se desvirtue.

Dicho lo anterior, se puede afirmar que, de producirse y “normalizarse” una situacion como
el supuesto de fraude planteado en el presente apartado, se desvirtuaria la finalidad antes
indicada, pues se beneficiaria inicamente al empleador, en tanto -en palabras de Anna Gines-
éste “conmsigue una mayor disposicion del tiempo de trabajo para adaptarlo a las
necesidades organizativas o productivas de la empresa. Mientras que, por el contrario, esta
mayor flexibilidad y disponibilidad [ ...] generan una mayor precariedad de los trabajadores
a tiempo parcial”, contexto que resulta “dificilmente compatible con las necesidades de
conciliacion de los trabajadores que optan por esta modalidad contractual” (2013, pags.

105-106).

Por otro lado, con relacion a lo previamente indicado, puede surgir la siguiente pregunta:
(Como seria posible llegar a una situacion en la cual la realizacién de horas extras en el
marco de un contrato a tiempo parcial se vuelva regular —y, por lo tanto, configure un
supuesto de fraude a la ley-, si las horas extras tienen caracter voluntario? Al respecto, es
necesario hacer algunas precisiones.

La primera de ellas es que, muchas veces, el trabajador es el principal interesado en realizar
horas extras, con la finalidad de poder ganar un adicional a su remuneracion bésica. Si bien
esta situacion podria resultar contradictoria con el interés de conciliar la vida laboral y
personal, se produce con frecuencia. Sobre el particular, resulta interesante hacer mencion a
la normativa laboral peruana, pues en ella se establece un supuesto de autorizacion tacita®,
en el cual, en caso que el trabajador realice trabajo en sobretiempo sin autorizacion expresa
del empleador, se entendera que contaba con autorizacion para ello, salvo prueba en
contrario, objetiva y razonable®. A pesar de que la finalidad de la norma no ha sido fomentar
la realizacion de horas extras, habilita a que estas se lleven a cabo con la sola voluntad del
trabajador.

La segunda precision es que, coincidiendo con Anna Gings, “/ajunque la realizacion de
horas extraordinarias es voluntaria, esta [la voluntariedad] es, en ocasiones, irreal” (2013,
pag. 119). Ello se justifica en que, dentro de una relacion de trabajo, el empleador siempre

5
6

Conforme con lo dispuesto por ultimo parrafo del articulo 9 del Decreto Supremo No. 007-2002-TR.
Conforme con lo dispuesto por el articulo 7 del Decreto Supremo No. 004-2006-TR.
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se encuentra en una natural posicion de ventaja respecto del trabajador al momento de
negociar y, finalmente, tomar una decisién sobre la manera de ejecutar el vinculo laboral.
Por este motivo, habra ocasiones en las cuales, en lugar de que exista un acuerdo entre el
trabajador y el empleador, habra una orden o una imposicion por parte de éste, como podria
suceder en el caso de la realizacion de horas extras.

Una ultima precision que debe realizarse sobre el particular es que no todos los
ordenamientos han regulado un limite para el trabajo en sobretiempo, como es el caso de
Pert. Coincidiendo con Elmer Arce, “/a] pesar de que nuestra legislacion tiene claro que el
trabajo en sobretiempo es excepcional o extraordinario, resulta llamativo que no imponga
limites cuantitativos. Y ello permite que el empresario pueda recurrir a las horas extras, por
supuesto con aceptacion del trabajador, todas las veces que quiera” (2013, pag. 443). De
este modo, al no existir un limite para el trabajo en sobretiempo, pueden generarse supuestos
en los que el uso de horas extras resulte abusivo, sobre todo tomando en consideracion que,
como se indicara en el parrafo anterior, la aceptacion del trabajador muchas veces no se
produce.

A partir de las precisiones realizadas, puede concluirse que si es posible que se produzca el
supuesto de fraude relacionado con el trabajo en horas extras en el marco de un contrato a
tiempo parcial, a pesar de la supuesta voluntariedad que deberia encontrarse presente para la
realizacion de las mismas. Asi, de producirse esta situacion, el trabajador involucrado se
encontraria habilitado para solicitar que el contrato a tiempo parcial sea declarado como uno
a tiempo completo desde su inicio, pues, como consecuencia del fraude a la ley, se habria
desnaturalizado.

Finalmente, es importante acotar que aquellos trabajadores a tiempo parcial, cuya voluntad
no sea tomada en consideracion a efectos de disponer la realizacion de horas extras, y en el
supuesto en que estas sean llevadas a cabo con regularidad —es decir, cuando ya no se trate
solo de oportunidades excepcionales o extraordinarias-, tendran la potestad de aplicar el ius
resistentiae (derecho de resistencia)’ y no aceptar las horas extras de trabajo solicitadas por
su empleador. Esta posibilidad se justifica, por un lado, en la afectacion que se genera a los
trabajadores, al no requerir su aceptacion y buscar imponerles que lleve a cabo trabajo en
sobretiempo; y, por otro lado, en la afectacion a la naturaleza del contrato a tiempo parcial
celebrado, puesto que, ante la realizacion de horas extras “regulares”, éste se desnaturalizaria
a causa de un fraude a la ley, conforme fuera explicado previamente.

Sin perjuicio de lo sefalado, es preciso indicar que el ius resistentiae no se encuentra
regulado en la normativa laboral peruana ni como figura juridica, ni lo que respecta a su
aplicacion. Sin embargo, al configurar un derecho que tiene como finalidad tutelar otros
derechos del trabajador, la posibilidad de aplicarlo se encuentra abierta en el caso antes
mencionado. Tal como senala Elmer Arce, “el trabajador mantendra siempre su derecho de
resistirse al cumplimiento de ordenes que exceden desproporcionadamente las fronteras del

7 Es pertinente indicar que el ius resistentiae ha sido regulado en Espafia como una posibilidad en favor del

trabajador ante la realizacion de horas complementarias (por ejemplo, si se le solicita realizar horas
complementarias que no han sido previamente acordadas por escrito), pero no como prerrogativa respecto
de las horas extraordinarias.
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contrato de trabajo [...]” (2013, pag. 485). Si bien el autor hace referencia a los casos en
que el empleador da ordenes delictivas, imposibles o que vulneren la vida o salud del
trabajador -es decir, a ordenes radicalmente ilicitas (2013, pag. 485)-, es posible que el
trabajador también ejerza su derecho ante situaciones en las que la orden dada (como realizar
horas extras de manera regular) desvirtie la naturaleza y/o la configuracion del contrato de
trabajo celebrado (en el presente caso, del contrato a tiempo parcial). En buena cuenta, el
trabajador podra ejercer su derecho en situaciones en las que se produzca un fraude a la ley.

IV. Periodo de prueba en los contratos a tiempo parcial

Otro tema cuyo desarrollo es importante abordar con relacion a los contratos a tiempo parcial
es el periodo de prueba. Con respecto al mismo, es necesario, en primer lugar, desarrollar su
definicion y, de igual manera, determinar cual es su finalidad. Luego de ello, se pasard a
describir como deberia funcionar en los contratos a tiempo parcial, en general; y, finalmente,
se analizara su aplicacion en los contratos a tiempo parcial celebrados bajo las normas del
ordenamiento juridico peruano, en particular.

Respecto de la definicion del periodo de prueba, la doctrina coincide al indicar que se trata
de un lapso de tiempo durante el cual se busca comprobar las aptitudes del trabajador, tanto
profesionales como personales (Arce, 2013, pag. 236), asi como su adaptacion al trabajo
encomendado; es decir, durante este periodo, se pretende que las partes del contrato de
trabajo se conozcan mutuamente (Ferradans, 2006, pag. 110), con la finalidad de determinar
la conveniencia del vinculo laboral a futuro. De esta manera, si el empleador o el trabajador
no se encuentra conforme con el desarrollo de la relacion de trabajo, podria dar término a la
misma sin la necesidad de 1) que se alegue una causa justa, ii) que se otorgue a la otra parte
un preaviso, 1ii) cumplir requisito formal alguno, y iv) pagar una indemnizacion en favor de
la otra parte (Ramirez, 2008, pag. 349).

Las normas laborales suelen regular un periodo de prueba (facultativo u obligatorio) y
establecer un tiempo maximo para el mismo, a efectos de que los empleadores no puedan
prolongarlo con la finalidad de tener la posibilidad de rescindir el contrato de trabajo hasta
mucho después de haber iniciado la relacion laboral, lo cual vulneraria el derecho al trabajo
del trabajador implicado, pues no lograria contar con estabilidad laboral. Por ejemplo, en
Espana, el articulo 14.1 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
dispone que el trabajador y el empleador podran concertar un periodo de prueba, es decir, se
establece un periodo de prueba facultativo. Asimismo, la norma sefala que, en caso dicho
periodo sea establecido, no podra ser mayor a seis (6) meses para los técnicos titulados, ni
mayor a dos (2) o (3) meses para los demas trabajadores, segiin la empresa tenga veinticinco
(25) o mas trabajadores o menos de veinticinco (25). Por su parte, en el Peru, el articulo 10
de la LPCL establece un periodo de prueba obligatorio de tres (3) meses en general, pudiendo
extenderse, como maximo, a seis (6) meses para trabajadores calificados o de confianza y a
un (1) afio en el caso de trabajadores de direccion.

Luego de cumplido el periodo de prueba, los trabajadores alcanzan el derecho a la proteccion

contra el despido arbitrario, con lo cual el empleador solo podra dar término al vinculo laboral
por una causa justa. Esto se debe a que, tal como sefiala Antonio Martin Valverde, el periodo
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de prueba constituye una suspension, al menos parcial, de las restricciones legales a la
facultad de extincion unilateral del contrato de trabajo (1976, pag. 14).

Ahora bien, de modo general, el periodo de prueba se establece bajo la premisa de que el
contrato de trabajo regula una jornada a tiempo completo. De este modo, es valido cuestionar
si dicho periodo aplica o no a los contratos a tiempo parcial y, de ser la respuesta afirmativa,
si se aplica de igual forma que a los contratos a tiempo completo, sobre todo considerando
que aquellos establecen una jornada menor a la ordinaria del centro de labores.

Al respecto, es importante sefialar que la respuesta al primer cuestionamiento debe ser,
definitivamente, afirmativa; es decir, que el periodo de prueba si aplica para los contratos a
tiempo parcial. Esta aseveracion se justifica a partir de la finalidad del periodo de prueba,
puesto que, ante un vinculo laboral a tiempo parcial que recién inicia, resulta pertinente y
también conveniente que haya un periodo de adaptacion y evaluacion del trabajador, al igual
que en los contratos a tiempo completo. En otras palabras, no existe ningin motivo objetivo
y/o razonable que lleve o permita hacer una distincion en este sentido.

Con relacion al segundo cuestionamiento, es posible afirmar que la manera en la cual se
tendria que aplicar el periodo de prueba a los contratos a tiempo parcial deberia tomar en
cuenta los siguientes criterios: i) el periodo de prueba que se haya establecido a un trabajador
a tiempo completo en situacion comparable; ii) la distribucion de la jornada laboral a tiempo
parcial; vy iii) el principio de proporcionalidad.

De esta manera, a modo de ejemplo, si se ha establecido un periodo de prueba de tres (3)
meses a un trabajador a tiempo completo que labora de lunes a viernes, ocho (8) horas diarias,
en el caso que se contrate a un trabajador a tiempo parcial para que labore de lunes a viernes,
tres (3) horas diarias, deberia aplicarsele un periodo de prueba proporcional, en funcion al
tiempo que laborara el trabajador a tiempo parcial en comparacion al que labora el trabajador
a tiempo completo. En este caso, si bien la jornada establecida se ha distribuido en la misma
cantidad de dias en ambos casos, la cantidad de horas de trabajo diario establecida en el
contrato a tiempo parcial es, evidentemente, menor. En ese sentido, considerando que el
contrato a tiempo completo establece una jornada semanal de cuarenta (40) horas y cuenta
con un periodo de prueba de tres (3) meses, al contrato a tiempo parcial celebrado por una
jornada semanal de quince (15) horas se le deberia asignar —por regla de tres simple- un
periodo de prueba de un (1) mes, aproximadamente.

De igual modo, si se tiene el caso de un trabajador a tiempo completo que labora de lunes a
viernes, ocho (8) horas diarias, cuyo periodo de prueba es de tres (3) meses, y se decide
contratar a un trabajador a tiempo parcial bajo una jornada de martes y jueves, diez (10) horas
diarias, el periodo de prueba se deberia establecer de forma proporcional. Es decir, si se ha
establecido un periodo de prueba de tres (3) meses para una jornada semanal de 40 horas,
corresponderia que para un contrato de trabajo con una jornada semanal de 20 horas —es
decir, la mitad- se establezca un periodo de prueba de un mes y medio (1 %%).

Cabe indicar que esta posicion se justifica en que, al ser menos el trabajo a realizar por el
trabajador a tiempo parcial, se requiere, por ende, un menor tiempo de adaptacion. En ese
sentido, establecer el mismo periodo de prueba que un trabajador a tiempo completo en
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situacién comparable seria desproporcionado e, incluso, vulneratorio, tomando en cuenta que
la consecuencia de superar el periodo de prueba es que el trabajador alcance, por fin,
estabilidad laboral. En consecuencia, tal como sefialara Carmen Ferradans, se “podria prever
que el periodo de prueba de cualquier CTP [contrato a tiempo parcial] tenga una duracion
estrictamente proporcional, tomando como punto de referencia al TTC [trabajador a tiempo
completo] comparable” (2006, pag. 111).

Luego de haber determinado lo anterior, es importante recordar que, como se indicara al
inicio del presente acapite, el periodo de prueba tiene la finalidad de que, en caso alguna de
las partes no se encuentre conforme con la relacion laboral, esta pueda dar fin al vinculo de
manera unilateral. Asi, cuando se cumple el periodo de prueba, la consecuencia es que el
contrato de trabajo produzca plenos efectos, con lo cual el trabajador tendra proteccion contra
el despido arbitrario.

Ahora bien, con relacion a ello, resulta necesario hacer referencia a la especial situacion de
los contratos a tiempo parcial en el ordenamiento juridico peruano, pues el articulo 22 de la
LPCL regula lo siguiente: “Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad
privada, que labore cuatro o mas horas diarias para un mismo empleador, es indispensable
la existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente comprobada. [...] " (el
énfasis es afiadido). A partir de esta norma, se evidencia que, Unicamente, aquellos
trabajadores que laboren cuatro (4) horas o mas diarias (entiéndase, en promedio, en
concordancia con lo dispuesto por el RLFE) cuentan con proteccion contra el despido
arbitrario, dado que la propia norma les otorga esta proteccion al establecer que, para su
despido, se requiere la existencia de causa justa regulada por ley.

Si se realiza una interpretacion en contrario, se concluye, entonces, que los trabajadores que
laboran menos de cuatro (4) horas diarias en promedio —es decir, los trabajadores a tiempo
parcial para la normativa laboral peruana- no cuentan con dicha proteccién. Por lo tanto, el
empleador podria despedirlos de manera intempestiva validamente.

Tal como se aprecia, y considerando ademas que, como se indicara previamente, a los
contratos a tiempo parcial les es aplicable el periodo de prueba, se tiene que los trabajadores
a tiempo parcial no cuentan con proteccion alguna en ningin momento, ya que, cuando
logren superar el periodo de prueba que se haya determinado para su contrato, continuaran
vulnerables a un despido, en virtud del articulo 22 antes citado. Con motivo de ello, es posible
afirmar lo siguiente:

1) Que, la figura del periodo de prueba, en el caso de los trabajadores a tiempo parcial,
se encuentra desnaturalizada por la regulacion del articulo 22 de la LPCL, ya que
estos trabajadores se encuentran en una “situacion de prueba permanente”; ello, a
pesar de que lo que pretende dicho periodo es brindar un tiempo razonable para que
el trabajador pueda adaptarse al trabajo y el empleador pueda determinar si conviene
o no la continuidad del vinculo laboral.

2) Que, la opcion legislativa recogida por el articulo 22 de a LPCL resulta perjudicial
para los trabajadores a tiempo parcial, pues, lejos de obtener estabilidad laboral (que
es la consecuencia juridica de superar el periodo de prueba), quedan en la
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incertidumbre respecto de la decision del empleador, considerando que éste podria
mantenerlos trabajando o dar término al contrato de trabajo correspondiente en el
momento que estime conveniente.

3) Que, la regulacion del articulo 22 de la LPCL atenta en contra del principio de
igualdad, en tanto no existe una causa objetiva y razonable que justifique el hecho
de que a los trabajadores a tiempo parcial no se les otorgue proteccion contra el
despido arbitrario y a los trabajadores a tiempo completo si. Cabe indicar que este
tema sera abordado con mayor profundidad en el punto VIII del presente trabajo.

De este modo, a partir de lo previamente indicado, se puede afirmar que resulta necesario
que se lleve a cabo una modificacion legislativa, a fin de que este “choque” que viene
produciéndose entre las figuras juridicas de periodo de prueba e (in)estabilidad laboral
culmine y puedan tutelarse, de la manera debida, los derechos de los trabajadores a tiempo
parcial. Ello permitiria, ademas, que la finalidad del periodo de prueba se cumpla y no
continlie siendo desvirtuado, y también que se garantice la observancia del principio de
igualdad, lo cual se encontraria acorde, a su vez, con los preceptos y garantias
constitucionales del ordenamiento juridico peruano.

V. Prestacion de servicios

Con relacion a la prestacion de servicios dentro de un contrato a tiempo parcial, se observan
diversos aspectos que no se encuentran regulados y/o que, a través de la regulacion actual,
no es posible encontrarles una explicacion clara y suficiente. Tales aspectos son, entre otros,
como se determina la jornada a tiempo parcial, cudl es el alcance del ius variandi respecto
del establecimiento de la jornada, como se deberia ejercer el derecho al descanso vacacional
los trabajadores a tiempo parcial y como se concretan los permisos o periodos de inactividad
que se otorgan durante la jornada. Con la finalidad de poder otorgarles un desarrollo que
permita obtener claridad sobre los mismos, dichos temas seran abordados a continuacion.

5.1 Determinacion de la jornada en los contratos a tiempo parcial

En lo que respecta a la determinacion de la jornada en los contratos a tiempo parcial, es
necesario indicar, en primer lugar, que la jornada es, por definicion, “el lapso de tiempo
durante el cual el trabajador se encuentra en la obligacion de realizar las labores para las
cuales fue contratado o, cuando menos, estar a disposicion de su empleador para cuando
este le requiera hacer alguna actividad” (Garcia A. , 2015, pag. 4). Asimismo, es pertinente
resaltar que la instauracion de la jornada en el centro de trabajo “es una potestad del
empleador, de la cual puede hacer uso de manera discrecional e inconsulta, en ejercicio de
su poder de direccion, con observancia de las limitaciones constitucionales y legales” y que
el establecimiento de la misma responde a “/as necesidades de cada empleador surgidas en
funcion de su propia actividad” (Garcia A. , 2015, pags. 4-5).

Dicho lo anterior, se tiene que el empleador podra determinar, en funcion de sus necesidades
y actividades, si requiere que determinados puestos se desempefien en una jornada a tiempo
completo o a tiempo parcial. Ahora bien, en caso el empleador determine que un area
determinada o ciertos puestos de trabajo deberan cumplir una jornada a tiempo parcial,
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(coémo se determina dicha jornada? Es decir, ;en qué casos se estd, efectivamente, ante una
jornada a tiempo parcial? ;Como es posible definir si determinada jornada califica o no como
“a tiempo parcial”?

Sobre el particular, es importante recordar que la jornada a tiempo parcial, en el ordenamiento
peruano, es aquella que contempla una labor menor a cuatro (4) horas diarias en promedio.
En ese sentido, a fin de definir si determinada jornada cumple con esta condicion,
corresponde analizar lo relacionado a los periodos de referencia.

Al respecto, es preciso recordar que el articulo 1 del Convenio 175 de la OIT® regula que el
calculo a efectos de determinar si una jornada es a tiempo parcial puede realizarse tomando
un periodo de referencia semanal u otro periodo de empleo determinado, como puede ser el
mensual o anual. Con relacion a este tema, resulta pertinente citar a Elmer Arce, quien ha
expresado que existen diversas situaciones en las que la prestacion de servicios se estaria
realizando bajo una jornada a tiempo parcial. Dentro de estas situaciones, a modo de ejemplo,
se encuentran —entre otras- las siguientes (2013, pags. 302-303):

- Cuando la jornada ordinaria diaria es de ocho (8) horas diarias y se tiene una jornada
a tiempo parcial de tres (3) horas diarias;

- Cuando la jornada ordinaria semanal es de cinco (5) dias por ocho (8) horas diarias y
se establece una jornada a tiempo parcial de tres (3) dias por ocho (8) horas diarias;

- Cuando la jornada ordinaria mensual es de 120 horas y se tiene una jornada a tiempo
parcial es de 90 horas mensuales;

- Cuando, en un periodo de referencia de 14 meses, se tiene que la jornada a tiempo
completo es de 320 dias de trabajo efectivo y se establece una jornada a tiempo parcial
de 300 dias de trabajo en dicho periodo.

Tal como se observa, esta gama de situaciones refleja la existencia de un escenario flexible
de periodos de referencia (semanales, mensuales, anuales o de mayor extension) que pueden
ser empleados para determinar las jornadas a tiempo parcial. Ahora bien, también es
necesario indicar que estas jornadas pueden ser continuas o discontinuas, es decir, que pueden
ser ejecutadas de corrido o con periodos de inactividad.

Con relacion a esto ultimo, corresponde sefialar que la continuidad o discontinuidad de la
jornada a tiempo parcial dependera de las necesidades empresariales del empleador y, a su
vez, del nivel de conciliacion de la vida personal que requiera el trabajador (considerando
cudl deberia ser la finalidad de los contratos a tiempo parcial). A modo de ejemplo, una madre

8 Articulo 1.- A efectos del presente Convenio:

(a) la expresion trabajador a tiempo parcial designa a todo trabajador asalariado cuya actividad laboral
tiene una duracion normal inferior a la de los trabajadores a tiempo completo en situacion comparable;

(b) la duracién normal de la actividad laboral a la que se hace referencia en el apartado a) puede ser
calculada semanalmente o en promedio durante un periodo de empleo determinado;

[...]
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trabajadora que se encuentra en periodo de lactancia, probablemente requiera una jornada a
tiempo parcial semanal continua con una cantidad de horas reducida por las mafianas, con la
finalidad de poder atender a su hijo(a) por las tardes. Por el contrario, un estudiante
universitario podria preferir una jornada a tiempo parcial discontinua (verbigracia, de solo
dos dias de trabajo a la semana), a fin de distribuir sus clases entre los dias restantes.

Asi, en palabras de Carmen Ferradans,

[...] se debe procurar, al precisar la distribucion de la jornada de trabajo de cada CTP singular, el
equilibrio de las necesidades de flexibilidad empresarial y de cada TTP [trabajador a tiempo parcial],
ya que, por ejemplo, unos pueden querer simultanear la ejecucion del CTP [contrato a tiempo parcial]
con la atencion de responsabilidades familiares, otros con la asistencia a cursos de formacion, otros
con el desarrollo de otro trabajo por cuenta ajena o propia [...]. (2006, pag. 138)

En buena cuenta, el establecimiento de la jornada a tiempo parcial deberia guardar
correspondencia con la finalidad de la misma; es decir, deberia estar orientada a obtener un
“doble beneficio”: para los trabajadores, la conciliacion de la vida personal con la laboral, y
para las empresas, poder cubrir las necesidades propias de sus actividades y reducir costos
laborales.

Adicionalmente, con relacion a los periodos de referencia y a la continuidad o discontinuidad
de la jornada, es importante tomar atencion a que, tal como sefiala Carmen Ferradans, el
periodo de referencia anual podria generar “problemas para distinguir al CTP [contrato a
tiempo parcial] de otras modalidades contractuales. Ejemplo paradigmatico de lo concluido
es la diferenciacion entre el CTP y el Trabajo Fijo Discontinuo (TFD) [...] " (2006, pag.
98)°.

En ese sentido, si, por ejemplo, se contrata a un trabajador a tiempo parcial de manera
discontinua, a fin de que labore cada tres (3) meses, cuando la jornada ordinaria conlleva una
labor continua por todo el afo, esta situacion podria asemejarse a la que sucede en un contrato
de trabajo fijo discontinuo o intermitente (por ejemplo, respecto de las temporadas de pesca).
Sin embargo, cable aclarar que, a pesar de dicha semejanza, se trata de situaciones distintas:
en el caso del contrato a tiempo parcial, lo que sucede es que la jornada ordinaria se reduce
(aunque se trate de meses de trabajo); en cambio, en el caso del trabajo fijo discontinuo o
contrato intermitente, no se produce dicha reduccidn, sino que la intermitencia encuentra su
origen en la naturaleza de la actividad a ejecutar (por ejemplo, pesca) -como fuera explicado
con anterioridad en el presente trabajo-.

 Cabe indicar que el trabajo fijo discontinuo al que hace referencia la autora es equivalente al contrato

intermitente regulado en el articulo 64 de la LPCL, en el cual se tienen, por un lado, periodos de trabajo y,
por otro, periodos de inactividad:

Articulo 64.- Los contratos de servicio intermitente son aquellos celebrados entre un empleador y un
trabajador, para cubrir las necesidades de las actividades de la empresa que por su naturaleza son
permanentes pero discontinuas.

Estos contratos podran efectuarse con el mismo trabajador, quien tendra derecho preferencial en la
contratacion, pudiendo consignarse en el contrato primigenio tal derecho, el que operarad en forma
automatica, sin necesidad de requerirse de nueva celebracion de contrato o renovacion.
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Finalmente, resulta importante indicar que la jornada a tiempo parcial que sea determinada
por el empleador sobre la base las consideraciones previamente explicadas, deberia constar
en el contrato de trabajo que se suscriba con el trabajador, indicando de manera explicita, por
un lado, la jornada, es decir, cuantas horas y qué dias de la semana el trabajador tiene la
obligacion de laborar; y, por otro, el horario de trabajo. Ello, con la finalidad de
“proporcionar certeza al contenido de la prestacion laboral a tiempo parcial y al modo de
su ejecucion” (Ferradans, 2006, pag. 131).

Luego de abordar los aspectos relacionados a la determinacion de la jornada en los contratos
a tiempo parcial, corresponde analizar qué es lo que estipula la regulacion contenida en la
normativa laboral peruana sobre este tema. Para estos efectos, se requiere traer a colacion los
articulos 11 y 12 del RLFE —dispositivos que fueron desarrollados en el acapite I-, lo cuales
establecen lo siguiente:

Articulo 11.- Los trabajadores contratados a tiempo parcial tienen derecho a los beneficios laborales,
siempre que para su percepcion no se exija el cumplimiento del requisito minimo de cuatro (4) horas
diarias de labor.

Articulo 12.- Se considera cumplido el requisito de cuatro (4) horas en los casos en que la jornada
semanal del trabajador dividida entre seis (6) o cinco (5) dias, segun corresponda, resulte en promedio
no menor de cuatro (4) horas diarias.

A partir de la lectura conjunta de los articulos previamente citados, se puede concluir,
primero, que el periodo de referencia adoptado por la normativa laboral peruana, para evaluar
si una jornada califica o no como “a tiempo parcial”, es de caracter semanal, ya que requiere
evaluar el promedio de horas laboradas en la semana, dependiendo del numero de dias de
jornada.

Luego, se concluye también —al menos en principio- que la jornada a tiempo parcial se
cumple en aquellos casos en que los trabajadores laboren de forma continua (es decir, diaria)
durante la semana. Ello, tomando en consideracion que el articulo 12 hace referencia a “seis
(6) o cinco (5) dias”, dando a entender que se trata de los dias de labor con los que cumple
efectivamente el trabajador en la semana.

En consecuencia, de la norma se desprende que un trabajador tendra una jornada a tiempo
parcial en los siguientes casos:

1)  Silabora de manera continua durante la semana con una misma jornada diaria todos
los dias (por ejemplo, tres horas diarias de lunes a viernes); y,

i1) Si labora de manera continua, sin que todos los dias se cumpla la misma jornada.
Por ejemplo, este seria el caso de un trabajador que labora cinco (5) dias a la semana,
siendo que los lunes, miércoles y viernes trabaja en una jornada de (3) horas; y los
martes y jueves, en una jornada de cinco (5) horas. Como se observa, el trabajador
cumple una jornada semanal de diecinueve (19) horas en total, con lo cual, divididas
entre cinco (5) dias de trabajo, resulta una jornada diaria de 3.8 horas en promedio.
Por lo tanto, si cumple una jornada a tiempo parcial.
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Ahora bien, como se indico previamente, la norma pareciera regular inicamente las jornadas
de trabajo a tiempo parcial que se realizan de manera continua. No obstante, surge la siguiente
pregunta: ;qué sucede en el caso que la jornada se ejecute de forma discontinua (es decir,
cuando dentro de la jornada existan dias de inactividad)? Este seria el caso, por ejemplo, de
un trabajador cuya jornada es de dos (2) dias a la semana, diez (10) horas cada dia. ;La norma
contempla este supuesto dentro de su regulacion?

Sobre el particular, a fin de dar respuesta a las interrogantes planteadas, es necesario traer a
colacion el Informe No. 136-2018-MTPE/2/14.1, emitido con fecha 26 de setiembre de 2018
por el MTPE, mediante el cual se establece, con relacion al articulo 12 del RLFE, lo siguiente:

Cabe sefialar que estos seis o cinco dias refieren a la jornada de trabajo en la empresa,
independientemente de cudl sea la jornada del trabajador. Siendo ello asi, resultard aplicable la
contratacion a tiempo parcial en aquellos casos en que la jornada semanal del trabajador dividida entre
seis o cinco dias, segun sea la jornada de trabajo de la empresa, resulte en promedio menor de cuatro
horas diarias.

(El énfasis es afiadido)

Como se observa, a partir del criterio establecido por el MTPE, se puede arribar a la
conclusion de que el articulo 12 del RLFE también considera jornadas a tiempo parcial a
aquellas que no son continuas, pues se establece que este dispositivo normativo, para efectos
del calculo de la jornada diaria en promedio, hace referencia a los cinco (5) o seis (6) dias
que correspondan a la jornada de la empresa, y no a la cantidad de dias de la jornada del
trabajador a tiempo parcial.

En ese sentido, en el ejemplo brindado del trabajador que labora una jornada de dos (2) dias
a la semana, diez (10) horas al dia, se estaria ante una jornada a tiempo parcial si la jornada
ordinaria de la empresa fuera de seis (6) dias a la semana, puesto que, a partir de la division
de veinte (20) horas entre seis (6) dias, se obtiene un promedio diario de 3.3 horas de jornada.
Por el contrario, si la jornada ordinaria de la empresa fuera de cinco (5) dias a la semana, se
trataria de una jornada ordinaria y, por ende, al trabajador le corresponderian todos los
beneficios de una jornada a tiempo completo, pues de la division de veinte (20) horas entre
cinco (5) dias, se obtiene un promedio de jornada diaria igual a cuatro (4) horas.

A modo de sintesis, en el presente apartado, ha sido posible definir que las jornadas a tiempo
parcial pueden tomar diversos periodos de referencia para ser determinadas; sin embargo, en
el Pert, se tomd la opcion legislativa de que sean definidas sobre un periodo de referencia
semanal, considerando el promedio de la jornada diaria realizada en la semana por el
trabajador. Asimismo, se pudo determinar que estas jornadas pueden ser continuas o
discontinuas, dependiendo de las necesidades del trabajador y del empleador. Al respecto,
cabe indicar que, si bien, en la normativa laboral peruana, la posibilidad de que sean
discontinuas no es tan clara, un informe del MTPE permite disipar la duda al respecto, pues,
para el calculo de las jornadas a tiempo parcial, se tomara en consideracion los dias de jornada
ordinaria de la empresa, independientemente de la cantidad de dias de jornada que se haya
establecido para el trabajador a tiempo parcial.
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Dicho ello, corresponde analizar, a continuacion, de qué manera y en qué medida el
empleador podria modificar la jornada a tiempo parcial ya determinada.

5.2 Ejercicio del ius variandi

Antes de iniciar el desarrollo del poder de direccion y del ejercicio del ius variandi por parte
del empleador, es necesario indicar que el escenario ideal para que se produzca una
modificacion de lo estipulado por el contrato de trabajo es que el empleador pueda arribar a
un acuerdo con el trabajador; es decir, que el cambio a realizarse sea consensuado. En este
mismo sentido, el articulo 10 el Convenio 175 de la OIT ha dispuesto que “/e/n los casos
apropiados, deberdan adoptarse medidas para que el traslado de un trabajo a tiempo
completo a un trabajo a tiempo parcial, o viceversa, sea voluntario, de conformidad con la
legislacion y la practica nacionales” (el énfasis es anadido).

Sin perjuicio de ello, en aquellos casos en los que no se logre llegar a un acuerdo entre las
partes, existe la posibilidad de que el empleador lleve a cabo la modificacion del contrato de
trabajo de manera unilateral, en virtud del poder de direccion. Este poder le otorga al
empleador

[...] facultades que le permiten regular, reglamentar, dirigir, modificar, adecuar, complementar,
reemplazar y extinguir las condiciones de trabajo dentro de determinados limites que suelen contraerse
en derechos adquiridos por los trabajadores o prohibiciones establecidas en normas legales. En otras
palabras, por el poder de direccion el empleador puede definir en buena medida el modo, la forma y el
lugar de la prestacion de servicios de los trabajadores (Toyama, 2015, pag. 239)

Como se observa, el poder de direccion trae consigo la facultad del empleador para realizar
modificaciones en la prestacion de servicios; atribucion especifica que recibe el nombre de
ius variandi. El ius variandi es un poder excepcional que, dependiendo de la modificacion
que realice el empleador, puede ser de tres tipos (Arce, 2013, pags. 450-451):

1) [lus variandi ordinario.- Es aquel que comprende, inicamente, a las variaciones que
especifican o concretan las condiciones contractuales establecidas por las partes. Es
decir, se trata de modificaciones accesorias o no esenciales, realizadas respecto de
los términos acordados en el contrato celebrado al inicio de la relacion laboral.

2) lus variandi esencial.- Comprende las modificaciones que generan un mayor
impacto y que, inclusive, “transforma la relacion juridica en otra distinta, al afectar
sustancialmente las condiciones determinadas con anterioridad” (Arce, 2013, pag.
450). Ello trae consigo que, en muchos casos, “el procedimiento para llevarla[s] a
cabo no sea la pura decision discrecional del empresario” (Montoya, 2013, pag.
431). Estas modificaciones también son conocidas en la doctrina como
“alteraciones” de las condiciones de trabajo.

3) lus variandi extraordinario o de emergencia.- Son las variaciones sustanciales que
devienen en necesarias a fin de atender una situacion imprevisible. En otras
palabras, “no se motiva[n] en las necesidades normales y rutinarias de la empresa,
sino en situaciones inesperadas’ (Arce, 2013, pag. 451).
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Habiendo definido qué es el ius variandi y su tipologia, es importante determinar también
cudles son los limites del mismo. Al respecto, se debe considerar que el poder de direccion,
en general, y el ius variandi, en particular, no son poderes irrestrictos o ilimitados. Por el
contrario, como toda facultad, cuentan con limites, los mismos que permiten tutelar los
derechos de los trabajadores, evitando que los cambios establecidos por el empleador generen
una situacion vulneratoria para estos.

En ese sentido, se tiene que el principal limite para las modificaciones realizadas por el
empleador es la justificacidon o razonabilidad de las mismas. Al respecto, en palabras de Raul
Saco, este limite implica que el ejercicio del ius variandi guarde correspondencia con “las
necesidades reales de la empresa” u obedezca a alguna “razon objetiva” (Saco, 1989, pag.
87). Asimismo, sobre el particular, Jorge Toyama ha expresado que la razonabilidad implica
lo siguiente: “i) debe existir una motivacion en el acto del empleador, es decir, una
Justificacion objetiva de la medida implementada; ii) la motivacion debe ser suficiente o
proporcional; y iii) la motivacion del empleador debe ser coherente, es decir debe verificarse
una relacion directa entre la causa y la modificacion de la condicion de trabajo” (2015, pag.
241). Estas condiciones, que permiten corroborar que una modificacion realizada por el
empleador sea razonable, ratifican el caracter excepcional —antes referido- del ius variandi,
dado que califican como requisitos con los que, necesariamente, debera cumplir la decision
del empleador para que sea considerada como valida y, por ende, no sea catalogada como
arbitraria.

Otro limite para que el empleador lleve a cabo variaciones en la prestacion de servicios es
que estas no podran ir en contra de lo establecido por las normas constitucionales, legales e,
incluso, por los convenios colectivos que rijan al trabajador o a los trabajadores a quienes les
aplique la modificacion. Asimismo, también configura un limite para ello el no incurrir en la
comision de actos de hostilidad'?, los cuales se definen como “actos u omisiones realizados
por el empleador o sus representantes que molestan o incomodan al trabajador, como tal,
constituyen faltas del empleador y tienen como objetivo, normalmente, la renuncia del
trabajador, aunque en algunos casos su fin es obtener algun favor o ventaja en perjuicio del
trabajador, que atenta contra su moral, dignidad, economia, etc.” (Obregon, 2018, pag.

152).

Ahora bien, a fin de tratar la aplicacion del ius variandi en lo que respecta a los contratos a
tiempo parcial, corresponde formular las siguientes preguntas: ;Hasta qué punto el
empleador estaria facultado para llevar a cabo modificaciones, de forma unilateral, a la
jornada a tiempo parcial de un trabajador? ;El empleador podria convertir una jornada a
tiempo parcial en una a tiempo completo, y viceversa, en virtud del ius variandi?

Al respecto es importante establecer, en primer lugar, que las modificaciones de la jornada
de trabajo, siempre calificardn como un ius variandi esencial, debido a que conllevan un

10 En el Pert, los actos de hostilidad se encuentran regulados por el articulo 30 de la LPCL, €l cual contiene
una lista taxativa de conductas que califican como tales actos. Dentro de ellos se encuentra, por ejemplo, la
reduccion de la categoria y de la remuneracion; el traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que
preste habitualmente servicios, con el proposito de ocasionarle perjuicio; entre otros.
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cambio significativo (y no una mera concreciéon o especificacion) de las condiciones
esenciales de trabajo inicialmente pactadas por las partes.

Aunado a ello, en segundo lugar, es necesario resaltar que la facultad del empleador de llevar
a cabo la modificacion de la jornada a tiempo parcial se encuentra sujeta a que la medida
adoptada -tal como se explico previamente- cumpla con los siguientes limites: 1) que cuente
con una motivacion o justificacion objetiva, ii) que la medida sea suficiente y/o proporcional,
1i1) que exista una relacion directa entre la causa y la modificacion de la condicion de trabajo,
iv) que no vulnere las disposiciones del ordenamiento juridico, y v) que no conlleve la
comision de actos de hostilidad. En consecuencia, el empleador podréa llevar a cabo la
modificacién que estime conveniente de acuerdo con las necesidades de la empresa, siempre
que cumpla con estos requisitos.

Con relacion a lo anterior, es importante sefialar que, en el ordenamiento juridico peruano, el
poder de direccion y la facultad del ius variandi se encuentran regulados, de forma general,
por el articulo 9 de la LPCL, que establece lo siguiente:

Articulo 9.- Por la subordinacidn, el trabajador presta sus servicios bajo direccion de su empleador, el
cual tiene facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las érdenes necesarias para la
ejecucion de las mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad,
cualquier infraccion o incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador.

El empleador esta facultado para introducir cambios o modificar turnos, dias u horas de trabajo, asi como
la forma y modalidad de la prestacion de las labores, dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en
cuenta las necesidades del centro de trabajo.

(E1 énfasis es afiadido)

Sobre la base de esta regulacion, se observa que, si bien los empleadores tienen la facultad
de realizar variaciones en las condiciones acordadas con el trabajador para la prestacion del
servicio, esta facultad se encuentra limitada, pues exige que la decision, por un lado, sea
razonable; y, por otro, que tome en consideracion las necesidades del centro de trabajo'!.
Cabe indicar que estas restricciones se condicen con los limites previamente sefialados.

Asimismo, a efectos de que el empleador lleve a cabo la modificacion unilateral de la jornada
de trabajo, la normativa laboral peruana regula un procedimiento especial, el cual se
encuentra regulado en el numeral 2 del articulo 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por Decreto Supremo No.
007-2002-TR (en adelante, TUO Ley de Jornada), que dispone lo siguiente:

Articulo 2.- El procedimiento para la modificacion de jornadas, horarios y turnos se sujetara a lo
siguiente:
[...]

2.- Consulta y negociacion obligatoria con los trabajadores involucrados en la medida

""" Conforme sefiala Carmen Ferradans, en Espafia —de forma similar que el Peru- el articulo 41.1.a) del Estatuto

de los Trabajadores “permite que a través de una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo se
altere la duracion de la jornada de trabajo inicialmente pactada, siempre y cuando se acredite la veracidad
de las causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion aducidas y la adecuada
proporcionalidad ente el supuesto de hecho verificado, la medida propuesta y el fin perseguido” (2006,
pag. 200),
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El empleador, previamente a la adopcion de alguna de las medidas sefialadas en el numeral 1 del
presente articulo, debe comunicar con ocho (8) dias de anticipacién al sindicato, o a falta de éste a los
representantes de los trabajadores, o en su defecto, a los trabajadores afectados, la medida a adoptarse
y los motivos que la sustentan.

Dentro de este plazo, el sindicato, o a falta de éste los representantes de los trabajadores, o en su
defecto, los trabajadores afectados, pueden solicitar al empleador la realizacion de una reunidn a fin
de plantear una medida distinta a la propuesta, debiendo el empleador sefialar la fecha y hora de la
realizacion de la misma. A falta de acuerdo, el empleador esta facultado a introducir la medida
propuesta, sin perjuicio del derecho de los trabajadores a impugnar tal acto ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo a que se refiere el parrafo siguiente.

[...]

(E1 énfasis es afiadido)

En efecto, como puede observarse, la facultad de que el empleador pueda llevar a cabo una
modificacion unilateral también se encuentra limitada por ciertos requisitos procedimentales
que establecen garantias en favor del o de los trabajadores involucrados en la decision de
modificacion.

Por otro lado, a fin de analizar la posibilidad de que el empleador, en virtud del ius variandi,
pueda convertir una jornada a tiempo parcial en una a tiempo completo (y viceversa), se
plantearan, a continuacion, diversas situaciones en las cuales el empleador decide modificar
-considerando las necesidades empresariales de la empresa- la jornada un trabajador
contratado a tiempo parcial:

e Situaciéon No. 1: El empleador decide modificar la jornada a tiempo parcial de un
trabajador que labora tres horas y media (3.5) de lunes a viernes, para que, a partir
de dicha modificacion, ejecute sus tareas los lunes, miércoles y viernes, seis (6)
horas diarias.

Esta variacion —siempre que cumpla con los requisitos y procedimiento antes
desarrollados- podria realizarse sin problema, en tanto la jornada del trabajador
continta siendo a tiempo parcial (tomando en consideracion el promedio diario) y
el niamero total de horas de labor a la semana solo incrementa en media (0.5) hora.
Si bien ello debera traer consigo el incremento proporcional de la remuneracion, la
modificacion seria razonable y, por tanto, valida.

e Situacion No. 2: Un trabajador cumple una jornada a tiempo parcial de tres horas y
media (3.5) de lunes a viernes, y el empleador decide cambiar dicha jornada a una
de lunes a viernes, cinco (5) horas diarias.

En este segundo caso, se presenta un grave problema: se estaria produciendo un
abuso del derecho por parte del empleador, pues habria sobrepasado los limites
normales y razonables del ejercicio del ius variandi (Ferradans, 2006, pag. 204).
Esta afirmacion se sustenta en que, con la modificacion realizada, se estaria variando
la naturaleza propia del contrato celebrado originalmente, ya que, de ser un contrato
a tiempo parcial, pasaria a ser considerado, de acuerdo a lo establecido por la
normativa laboral peruana, como uno a tiempo completo. Sobre el particular, debe
sefialarse que, de acuerdo con Raul Saco, “/e]l ejercicio del ius variandi, pues,
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tampoco debe generar modificaciones drasticas o profundas a la forma y
modalidades de la prestacion laboral” (1989, pag. 82). Asi, en consecuencia, a
pesar de que el empleador observe todos los requisitos previamente establecidos y
cumpla con llevar a cabo el procedimiento establecido por ley, la variacidon unilateral
de la jornada no podria ser considerada valida.

Cabe indicar que esta conclusion se reafirma si se toma en consideracion que la
finalidad del contrato a tiempo parcial deberia ser lograr un “doble beneficio”; es
decir, otorgar una ventaja a ambas partes de la relacion laboral. En efecto, tomando
en cuenta que, en el presente caso, la modificacion establecida por el empleador solo
lo beneficia a éste, pues el trabajador veria afectada la conciliacion de la vida laboral
y familiar que venia gozando hasta antes del cambio, se habria desvirtuado el
contrato a tiempo parcial celebrado originalmente; y, por tanto, la modificacion
realizada a la jornada de trabajo deviene en invalida.

Finalmente, respecto de este caso concreto, es necesario hacer referencia a lo
dispuesto por el articulo 3 del TUO Ley de Jornada, el cual establece lo siguiente:

Articulo 3.- En centros de trabajo en que rijan jornadas menores a ocho (8) horas diarias o
cuarenta y ocho (48) horas a la semana, el empleador podra extenderlas unilateralmente hasta
dichos limites, incrementando la remuneracion en funcion al tiempo adicional. Para tal efecto
se observara el criterio de remuneracion ordinaria contenido en el Articulo 12 de la presente
Ley.

Si bien la normativa laboral peruana establece esta facultad en favor del empleador,
la misma debe ser interpretada en el marco de un contrato de trabajo con una jornada
mayor a cuatro (4) horas diarias en promedio. Por ejemplo, en una situacion en la
que el trabajador labore seis (6) horas diarias de lunes a viernes y el empleador
decida extender dicha jornada a ocho (8) horas cada dia, cumpliendo, asi, con la
jornada maxima.

Interpretar que esta facultad puede aplicarse también en el marco de un contrato a
tiempo parcial, implicaria habilitar al empleador para realizar modificaciones
unilaterales abusivas en contra del trabajador, pues, —como fuera antes explicado-
por un lado, le daria la posibilidad de cambiar la naturaleza del contrato celebrado;
y, por otro, permitiria que atente contra una de las finalidades que, idealmente,
deberia perseguir la celebracion de contratos a tiempo parcial: conciliar la vida
personal del trabajador con la laboral.

Situaciéon No. 3: El empleador decide cambiar la jornada a tiempo completo de un
trabajador que labora de lunes a viernes, ocho (8) horas diarias, a una jornada a
tiempo parcial, establecida de lunes a viernes, tres horas y media (3.5) cada dia. En
este supuesto, la consecuencia seria la misma que en el caso anterior, dado que
también variaria la naturaleza del contrato de trabajo celebrado.

Incluso, en este caso, seria aun mas evidente la invalidez de la modificacion de la
jornada, ya que el cambio unilateral de una jornada a tiempo completo a una a
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tiempo parcial implica una vulneracion a los derechos del trabajador, pues éste ya
no seria beneficiario de determinados beneficios laborales (por ejemplo, CTS).
Ademas, se generaria una vulneracion ain mayor, si el contrato original (el cual
regula la jornada a tiempo completo) contemplara, adicionalmente, un pacto de
exclusividad'?. En este supuesto, ademas de que la modificacion realizada sea
invalida, se genera una vulneracioén a la libertad de contratacion del trabajador,
puesto que, como el pacto de exclusividad mantiene su vigencia, el trabajador -que
ahora tiene una jornada a tiempo parcial- no podria ni siquiera iniciar un nuevo
vinculo laboral en paralelo con otra empresa, a fin de producir durante las horas que
su empleador decidi6 no contar con sus servicios.

Considerando todo lo antes desarrollado, se observa que el derecho del ius variandi en el
caso de las jornadas a tiempo parcial es limitado. Asimismo, al ser invalidas las
modificaciones implantadas por el empleador en el segundo y tercer ejemplo -por las razones
previamente indicadas-, los trabajadores tienen el derecho a tomar accion a efectos de tutelar
sus derechos.

Una primera opcidn seria ejercer el ius resistentiae (derecho de resistencia) y no acatar la
modificacion de la jornada realizada por el empleador. Cabe indicar al respecto que, en el
Perq, el ius resistentiae, al no encontrarse regulado, “suele ejercerse ‘por via indirecta’: el
trabajador incumple una orden y el empleador lo sanciona; entonces, el trabajador puede
impugnar dicha sancion en sede judicial y, es esta ultima instancia donde se ventila la
legalidad de la medida” (Toyama, 2015, pag. 264). Esta situacion se produce debido a la
presuncion de legitimidad de las 6rdenes del empleador; sin embargo, siendo que la situacion
planteada constituye un supuesto de abuso del derecho, justificaria, sin mas, el ejercicio del
ius resistentiae.

Otra alternativa con la que cuentan los trabajadores afectados es la impugnacion de la
modificacion llevada a cabo por el empleador en la via judicial, alegando el ejercicio abusivo
del ius variandi y la afectacion a su derecho al trabajo, puesto que las condiciones
inicialmente pactadas en el marco del contrato de trabajo han variado de manera sustancial y
le generan una afectacion tanto laboral como personal.

5.3 Descanso vacacional en los contratos a tiempo parcial

En lo que al descanso vacacional respecta, es importante seialar que esta figura es definida
como un derecho de los trabajadores que supone “una interrupcion, con fundamento legal,
de la prestacion del trabajador, destinada a proporcionar a éste un periodo de descanso
anual remunerado” (Montoya, 2013, pag. 357). Asimismo, este derecho tiene como finalidad
la “preservacion de la salud, fisica y siquica”, asi como “la dedicacion del trabajador a
actividades de ocio y recreacion” (Arce, 2013, pag. 497).

12 Los pactos de exclusividad son aquellos por los cuales “un trabajador se obliga a prestar sus servicios a
un solo empresario, contra su derecho a pluriemplearse, esto es, a trabajar simultanea, aunque
distintamente, para diversos empresarios en virtud de varios contratos de trabajo” (Palomeque & Alvarez,

1994, pag. 737).
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Considerando la finalidad de este derecho, su goce debe ser general para todos los
trabajadores, independientemente del tipo de contrato o de jornada que tengan, dado que lo
primordial es tomar en cuenta que los trabajadores son personas y que, por ende, tienen la
necesidad de descansar del trabajo realizado, a efectos de preservar su salud fisica y mental.

Precisamente, en este sentido se ha regulado el descanso vacacional en diversos paises de la
region y de Europa (especificamente, Espafia), en tanto establecen que este derecho aplica

para todos los trabajadores, sin excepcion, conforme se observa a continuacion:

Tabla 1. Regulacion del descanso vacacional en otros ordenamientos

Pais Regulacién

Ley de Contrato de Trabajo

Articulo 150.- Licencia ordinaria

El trabajador gozard de un periodo minimo y continuado de descanso anual
remunerado por los siguientes plazos:

a) De catorce (14) dias corridos cuando la antigiiedad en el empleo no exceda de cinco
(5) afios.

b) De veintitin (21) dias corridos cuando siendo la antigiiedad mayor de cinco (5) afios
no exceda de diez (10).

CLeEnting ¢) De veintiocho (28) dias corridos cuando la antigiiedad siendo mayor de diez (10)
afos no exceda de veinte (20).

d) De treinta y cinco (35) dias corridos cuando la antigiiedad exceda de veinte (20)
afos.

[...]
Articulo 151.- Requisitos para su goce. Comienzo de la licencia

El trabajador, para tener derecho cada afio al beneficio establecido en el articulo 150
de esta ley, debera haber prestado servicios durante la mitad, como minimo, de los dias
habiles comprendidos en el afio calendario o aniversario respectivo.

[...]

Codigo de Trabajo

Articulo 40 bis B.- Los trabajadores a tiempo parcial gozaran de todos los demas
derechos que contempla este Cddigo para los trabajadores a tiempo completo.

Chile
Articulo 67.- Los trabajadores con mas de un afio de servicio tendran derecho a un
feriado anual de quince dias habiles, con remuneracion integra que se otorgara de
acuerdo con las formalidades que establezca el reglamento.

[...]
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Pais Regulacion

Codigo Sustantivo del Trabajo

Articulo 186.- Duracion
Colombia
1. Los trabajadores que hubieren prestados sus servicios durante un afio tienen derecho
a quince (15) dias habiles consecutivos de vacaciones remuneradas.

[...]

Codigo del Trabajo

Articulo 69.- Vacaciones anuales

Todo trabajador tendrd derecho a gozar anualmente de un periodo ininterrumpido de
Ecuador quince dias de descanso, incluidos los dias no laborables. Los trabajadores que
hubieren prestado servicios por mas de cinco afios en la misma empresa o al mismo
empleador, tendran derecho a gozar adicionalmente de un dia de vacaciones por cada
uno de los afios excedentes o recibiran en dinero la remuneracion correspondiente a los
dias excedentes.

[...]

Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores

Articulo 12.- Contrato a tiempo parcial y contrato de relevo

[...]

4. El contrato a tiempo parcial se regira por las siguientes reglas:

[...]

d) Los trabajadores a tiempo parcial tendran los mismos derechos que los trabajadores
a tiempo completo. Cuando corresponda en atencion a su naturaleza, tales derechos
seran reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias y en los convenios
colectivos de manera proporcional, en funcion del tiempo trabajado.

Espaia

Articulo 38.- Vacaciones anuales

1. El periodo de vacaciones anuales retribuidas, no sustituible por compensacion
econdmica, sera el pactado en convenio colectivo o contrato individual. En ninglin caso
la duracion serd inferior a treinta dias naturales.

[...]

A partir de la revision de las normas previamente citadas y las consideraciones antes
esbozadas, se puede arribar a la conclusion de que, tanto los trabajadores a tiempo completo,
como aquellos que cumplen una jornada a tiempo parcial, deben ser beneficiarios del derecho
al descanso vacacional. Mas atin si se toma en consideracién que no existe un motivo objetivo
y razonable que justifique una distincion al respecto.

Si bien pareciera ser que este criterio es aceptado en los distintos ordenamientos, es
preocupante observar que ello no ocurre en el ordenamiento juridico peruano. Al respecto,
debe sefalarse, en primer lugar, que, en el Pera, el derecho al descanso vacacional es
equivalente a treinta (30) dias por cada afo completo de servicios, siempre que se cumpla
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con el récord vacacional exigido por ley'?, conforme a lo regulado por el Decreto Legislativo
No. 713 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo No. 012-92-TR.

Luego, a diferencia de los ordenamientos referidos en la tabla anterior, dicho derecho no es
otorgado a todos los trabajadores por igual. Sobre el particular, resulta necesario hacer
mencion al articulo 12 del Decreto Legislativo No. 713, el cual regula lo siguiente: “Para
efectos del récord vacacional se considera como dias efectivos de trabajo los siguientes: a)
La jornada ordinaria minima de cuatro horas [...]”. Del mismo modo, el Reglamento del
Decreto Legislativo No. 713, establece en el articulo 11 que “/t/ienen derecho a descanso
vacacional el trabajador que cumpla una jornada ordinaria minima de cuatro (04) horas,
siempre que haya cumplido dentro del ario de servicios, el récord previsto en el Articulo 10
del Decreto Legislativo”.

Tal como se desprende de las normas antes citadas, para poder gozar de vacaciones anuales,
en la normativa laboral peruana es requisito sine qua non que el trabajador labore una jornada
de, por lo menos, cuatro (4) horas diarias. En consecuencia, los trabajadores a tiempo parcial
se encuentran, de acuerdo con la regulacion nacional, excluidos del goce de este derecho,
pues ellos cumplen una jornada diaria menor a cuatro (4) horas, en promedio.

Resulta evidente, al respecto, que esta exclusion atenta contra el principio de igualdad. Sobre
este principio, es importante sefialar que, en el ordenamiento juridico peruano, la igualdad ha
sido reconocida a nivel constitucional, pues se encuentra regulada por el numeral 2 del
articulo 2 de la Constitucion Politica, el cual indica que “/t/oda persona tiene derecho a:
[...] 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicion economica o de cualquier otra indole”. Asimismo,
tal como ha sefalado el Tribunal Constitucional (en adelante, TC), la igualdad tiene una doble
dimension: principio y derecho. Al respecto, el mencionado Colegiado sefiala que:

[...] En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto
componente axiologico del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula de modo general y
se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico. En cuanto derecho fundamental, constituye el
reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional: la igualdad, oponible a un destinatario. Se trata de un derecho a no ser discriminado
por razones proscritas por la propia Constitucién [...]".

13 Decreto Legislativo No. 713
Articulo 10.- El trabajador tiene derecho a treinta dias calendario de descanso vacacional por cada afio
completo de servicios.
Dicho derecho esta condicionado, ademas, al cumplimiento del récord que se sefiala a continuacion:
a) Tratandose de trabajadores cuya jornada ordinaria es de seis dias a la semana, haber realizado labor
efectiva por lo menos doscientos sesenta dias en dicho periodo.
b) Tratandose de trabajadores cuya jornada ordinaria sea de cinco dias a la semana, haber realizado labor
efectiva por lo menos doscientos diez dias en dicho periodo.
[...]
Comentario: Es importante resaltar que, siguiendo la linea de lo establecido por el MTPE en el Informe No.
Informe No. 136-2018-MTPE/2/14.1, la jornada ordinaria a ser tomada en cuenta a fin de determinar el
récord vacacional es la de la empresa.

14 Sentencia recaida en el Exp. No. 0045-2004-PI, CASO PROFA, fundamento juridico No. 20.
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De igual manera, el TC también desarrolla en su jurisprudencia lo siguiente:

[...] no toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues no se proscribe todo tipo
de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos fundamentales; la igualdad solamente serd
vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacién objetiva y razonable. La aplicacion,
pues, del principio de igualdad no excluye el tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho
principio cuando se establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas y
razonables'®.

(El énfasis es afiadido)

A través de estos pronunciamientos, el TC deja sentado que el principio-derecho de igualdad
forma parte del ordenamiento peruano, pero también es claro al establecer que aquel solo se
vera vulnerado cuando las diferencias que se realicen no tengan una justificacion objetiva y
razonable, tal como sucede en el presente caso, pues el hecho de que se excluya a los
trabajadores a tiempo parcial del derecho al descanso vacacional no encuentra sustento
alguno.

Con relacion a la exclusion que se encuentra en la normativa laboral peruana, es importante
hacer una precision. El Perti, en el ano 1945, ratifico el Convenio No. 52 de la OIT,
“Convenio relativo a las vacaciones anuales pagadas, 1936”, de manera que éste pas6 a
formar parte del ordenamiento juridico peruano. El referido convenio establece en su articulo
2 lo siguiente: “Toda persona a la que se aplique el presente Convenio tendra derecho,
después de un ario de servicio continuo, a unas vacaciones anuales pagadas de seis dias
laborables, por lo menos” (el énfasis es afiadido).

Siendo ello asi, y tomando en cuenta que son de aplicacion los principios de primacia del
Derecho Internacional y de pacta sunt servanda, el ordenamiento peruano no podria excluir
del goce de vacaciones a los trabajadores a tiempo parcial. De igual manera, se debe
considerar lo establecido por la Cuarta Disposicion Final y Transitoria del texto
constitucional, la cual sefiala que “las normas relativas a los derechos y a las libertades que
la Constitucion reconoce, se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por el Peru”, con lo cual se ratifica el hecho de que el ordenamiento
juridico peruano no puede obviar lo establecido en el Convenio No. 52 de la OIT.

En ese sentido, se concluye que, a los trabajadores a tiempo parcial, a pesar de la exclusion
legal, les corresponde, en cualquier supuesto, seis (6) dias laborables de vacaciones por afio
completo de servicios, como minimo'¢. No es factible entonces, de modo alguno, que se les
prive de un derecho del que son titulares tanto por el convenio internacional previamente
desarrollado, como por la propia Constitucion, pues el articulo 25 de esta norma indica
expresamente que “/lJos trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual
remunerados”, sin realizar ninguna clase de excepcion. En consecuencia, resulta valido
afirmar que la exclusién realizada por la normativa laboral peruana califica como
inconstitucional.

15 Sentencia recaida en el Exp. No. 0048-2004-Al, fundamento juridico No. 39.
16" Esta posicion ha sido adoptada por el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, mediante Informe
No. 136-2018-MTPE/2/14.1, previamente citado.
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Ahora bien, a pesar de que, como ha sido indicado, los trabajadores a tiempo parcial tienen
derecho a vacaciones de seis (6) dias por afio completo de servicios, ello continta siendo
irrazonable, puesto que la diferencia entre este periodo de descanso y lo que les corresponde
a los trabajadores a tiempo completo es muy amplia y no tiene justificacion alguna. Asi, surge
la siguiente pregunta: ;Cual seria la manera adecuada para que la normativa laboral peruana
regule el derecho al descanso vacacional de los trabajadores a tiempo parcial?

Al respecto, es dable sugerir que lo correcto es que las vacaciones sean también por treinta
(30) dias calendario; posicion se justifica en los siguientes motivos:

1) Que, las normas que regulan como requisito principal para generar el derecho al
descanso vacacional el cumplir un (1) afio completo de servicios, requisito que,
como es evidente, los trabajadores a tiempo parcial pueden cumplir a cabalidad,
considerando el periodo total laborado. En este sentido, coincidiendo con Carmen
Ferradans, “aun cuando el TTP [trabajador a tiempo parcial] realice una jornada

infima debera gozar de las vacaciones y no trabajar durante el mes que se acuerde”
(2006, pags. 162-163); y,

2) Que, los trabajadores a tiempo parcial reciben (o, al menos, pueden recibir) una
remuneracion proporcional a las horas laboradas (tema que serd abordado en el
acapite VI); remuneracion que, en consecuencia, seria la base para hacer todos los
calculos correspondientes a beneficios laborales, como es el caso de la remuneracion
vacacional. Es de esta manera como se estd viendo compensada la diferencia
respecto de la cantidad de horas de labor que cumplen los trabajadores a tiempo
completo, motivo por el cual ya no cabria generar una afectacion adicional respecto
del niimero de dias de descanso.

Finalmente, es importante indicar que, a efectos de que pueda implementarse el derecho a los
treinta (30) dias de vacaciones para los trabajadores a tiempo parcial, seria necesario realizar
la modificacion del articulo 12 del Decreto Legislativo No. 713 y el articulo 11 de su
Reglamento, eliminando las referencias que realizan a la jornada minima de cuatro (4) horas
diarias para acceder al descanso vacacional. Esta propuesta sera presentada en el tltimo punto
tematico del presente trabajo.

5.4 Permisos y periodos de inactividad dispuestos por ley y su aplicacion en los
contratos a tiempo parcial

A partir de lo previamente sefialado sobre el descanso vacacional, surge la necesidad de
determinar el tratamiento de los permisos laborales y/o periodos de inactividad dispuestos
por la normativa laboral peruana en el marco de un contrato a tiempo parcial, considerando
que su aplicacion podria generar cuestionamientos, en tanto estos deben ser gozados dentro
de la jornada laboral. Dichos permisos y/o periodos de inactividad laboral son los que se
detallan a continuacion:

1) Horario de refrigerio.- Es el tiempo que tiene como finalidad que el trabajador lo
destine a la ingesta de su alimentacion principal cuando coincida con el desayuno,
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

almuerzo o cena, o con un refrigerio propiamente dicho, y/o al descanso. Este no
podra ser menor a 45 minutos y no forma parte de la jornada de trabajo. (Base legal:
Articulo 7 del Decreto Supremo No. 007-2002-TR y articulo 14 del Decreto Supremo
No. 008-2002-TR)

Permiso por lactancia materna.- Permiso equivalente a una (1) hora diaria, otorgado
en favor de la madre trabajadora dentro de su jornada laboral, hasta que su hijo tenga
un (1) afio. En caso de parto multiple, se incrementara una (1) hora mas al dia. (Base
legal: Articulo 7 de la Ley No. 27240)

Uso del lactario.- Tiempo, dentro del horario de trabajo, que tiene como fin que la
madre trabajadora se extraiga la leche materna. Este tiempo no podra ser inferior a
una (1) hora por dia y podra ser mayor en caso de decision unilateral del empleador
o convenio entre las partes. Cabe indicar que éste es un periodo distinto al permiso
por lactancia materna. (Base legal: Articulo 7 del Decreto Supremo No. 001-2016-
MIMP)

Permiso por donacion de sangre.- Permiso en favor del trabajador donante durante el
tiempo que dure el proceso de donacion. (Base legal: Articulo 10 de la Ley No. 27282)

Permiso para la atencién de familiares con Alzheimer y otras demencias.- Permiso de
hasta una (1) jornada laboral al afio en favor de familiares directos y cuidadores a
cargo de pacientes con Alzheimer y otras demencias, a fin de atender las necesidades
del paciente. (Base legal: Literal d) del articulo 8 de la Ley No. 30795 y articulo 16
del Decreto Supremo No. 030-2018-S4)

Permiso en favor de trabajadores con tuberculosis.- Permiso —sujeto a compensacion-
en favor de los trabajadores afectados con tuberculosis, a fin de que puedan ingresar
una (1) hora después o salir una (1) hora antes del centro de trabajo, en los dias en los
que les corresponda tratamiento, hasta su culminacion. (Base legal: Numeral 14.1 del
articulo 14 de la Ley No. 30287 y numeral 16.4 del articulo 16 del Decreto Supremo
No. 021-2016-S4)

Permiso para la asistencia médica y la terapia de rehabilitaciéon de personas con
discapacidad.- Permiso de hasta 56 horas por afo calendario en favor del trabajador
que tenga a su cargo una persona con discapacidad, a fin de que esta pueda recibir la
asistencia médica o terapia de rehabilitacion correspondiente. (Base legal: Articulo 2
de la Ley No. 30119 y articulo 4 del Decreto Supremo No. 013-2017-TR)

Con relacién a los permisos y periodos de inactividad previamente enumerados, es
importante sefalar que no se ha identificado ningtin dispositivo normativo dentro de la
legislacion laboral comparada referida anteriormente (Argentina, Chile, Colombia, Ecuador
y Espafia) que regule alguna precision respecto del goce de los mismos en los casos de
jornada a tiempo parcial. De igual modo ocurre con la normativa laboral peruana, ya que esta
no establece precision o exclusion alguna sobre la aplicacion de estos permisos y periodos

de inactividad en los contratos a tiempo parcial. Es decir, no existe norma que sefiale
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expresamente de qué manera estos deberian ser otorgados en los casos de jornada a tiempo
parcial o si, por el contrario, el empleador no se encontraria obligado a concederlos cuando
el trabajador sea contratado de este modo.

Sin perjuicio de lo anterior, a partir de la literalidad de la regulacion legal de los periodos y
permisos indicados en la normativa laboral peruana, es posible arribar a algunas conclusiones
preliminares con relacidon a su aplicacion en los contratos a tiempo parcial, tal como se
observa en la siguiente tabla:

Tabla 2. Regulacion de los permisos y periodos de inactividad durante la jornada
laboral y su aplicacion en los contratos a tiempo parcial

No. PEI‘III‘ISO o‘pfarmdo de Regulacion legal ;,Apllc.a en los cor‘ltratos a
inactividad tiempo parcial?
Decreto Supremo No. 008-2002-TR
Articulo 7.- En 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 refrigeriono | , . .
. : . 2 Si, siempre que el horario
forma parte de la jornada ni horario de trabajo, . .
. , : de trabajo sea corrido y
. . g salvo que por convenio colectivo se disponga - .
1 Horario de refrigerio S coincida con la oportunidad
algo distinto. ; .,
de una  alimentacion
incipal.
Decreto Supremo No. 008-2002-TR LHE
Articulo 14.- Horario de refrigerio es el tiempo
establecido por la Ley que tiene como finalidad
que el trabajador lo destine a la ingesta de su
alimentacion principal cuando coincida con la
oportunidad del desayuno, almuerzo o cena, o
de un refrigerio propiamente dicho, y/o al
descanso.
Ley No. 27240
, . Si, dado que la norma no
Articulo 1.- Del objeto de la ley que
hace exclusion alguna con
1.1 La madre trabajadora, al término del rela01.on a  las m.adr.es
. . trabajadoras beneficiarias
periodo postnatal, tiene derecho a una hora , ~
. . . v, ademas, sefiala
. . diaria de permiso por lactancia materna, hasta
Permiso por lactancia . ~ expresamente  que el
2 que su hijo tenga un afio de edad. En caso de :
materna ar . .| permiso de una (1) hora o
parto multiple, el permiso por lactancia , .
. . . . mas —de ser el caso- sera
materna se incrementara una hora mas al dia.
. . . otorgado dentro de 1la
Este permiso podrd ser fraccionado en dos | . .
. . . jornada laboral, sin hacer
tiempos iguales y serd otorgado dentro de su |~ L
. — , . ninguna  distincion  al
jornada laboral, en ningun caso sera materia de
respecto.
descuento.
[...]
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Permiso o periodo de

Regulacion legal

JAplica en los contratos a

inactividad tiempo parcial?
Ley No. 29896
Articulo 2.- Definicion de lactario
Para efectos de la presente Ley, el lactario es un S.l » puesto que la normativa
. . 2 . citada hace referencia a las
ambiente especialmente acondicionado y digno .
) ; madres trabajadoras en
para que las madres trabajadoras extraigan su
5 . general y establece que el
. leche materna durante el horario de trabajo, .
3 Uso de lactario e uso del lactario se lleva a
asegurando su adecuada conservacion. .
(o] cabo durante el horario de
o trabajo (sin hacer
referencia al tipo de
Decreto Supremo No. 001-2016 . ! P
jornada).
Articulo 9.- El tiempo de uso del lactario
durante el horario de trabajo no podra ser
inferior a una hora por dia. [...]
Lev No. 27282 Sl’, .consideran,do que 12.1 le.y
T 0. 2 o0e indica que sera beneficiario
3 . . : “todo trabajador” que desee
Articulo 10.- Permisos laborales y licencias . .
donar sangre, sin realizar
. istincio 1 .
10.1 Todo trabajador que desee donar sangre dlsFlnplon aguna
. Asimismo, se desprende
tiene derecho a que su centro laboral le otorgue . .
. ; que el permiso sera
. . permiso por el tiempo que demande el proceso .
Permiso por donacion - otorgado durante la jornada
4 de la donacién. [...]

de sangre

10.2 El empleador otorgara permiso a sus
trabajadores si la institucion de salud donde se
ubica el Banco de Sangre no contase con
horarios de atencion fuera de horas de trabajo y
siempre que ello no afecte la produccion de su
centro laboral.

[...]

de trabajo (por el tiempo
que demande la donacion),
siempre que la institucion
de salud donde se encuentra
el Banco de Sangre no
cuente con horarios de
atencion fuera de las horas
de trabajo.
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Permiso o periodo de

JAplica en los contratos a

No. inactividad Regulacion legal tiempo parcial?
Si, pues, siendo que la
Ley No. 30795 finalidad es que el permiso
sea utilizado durante el
Articulo 8.- Los familiares directos y | horario de trabajo para
cuidadores a cargo de la atenciébn de los | poder atender a familiares
pacientes con enfermedad de Alzheimer y otras | con Alzheimer u otras
demencias tienen derecho a: demencias, la ley sefala
[...] como beneficiarios a los
d) A solicitar a su empleador hasta una jornada | trabajadores que sean
laboral de permiso remunerado al afio, a fin de | familiares  directos y
atender las necesidades del paciente. cuidadores a cargo en
Permiso para la general, sin  realizar
5 atencion de familiares | Decreto Supremo No. 030-2018-SA distinciéon  alguna  con
con Alzheimer y otras relacion a la jornada de
demencias Articulo 16.- Permiso remunerado trabajo.

16.1 El permiso remunerado regulado en el | Ahora bien, dado que el
literal d) del articulo 8 de la Ley es otorgado | permiso es equivalente a
hasta por una jornada laboral al afio. Para tal | una jornada laboral al afio,
efecto, la jornada laboral es aquella que | en el caso de los
corresponde al trabajador que solicita el | trabajadores a  tiempo
permiso. parcial, el tiempo maximo
de permiso deberia ser
16.2 El permiso remunerado puede gozarse por | igual a su jornada promedio
horas, no necesariamente continuas |...] semanal (este punto se

desarrolla mas adelante).

Ley No. 30287
Articulo 14.- Facilidades para cumplir el | Si, ya que la ley no realiza
tratamiento estrictamente supervisado exclusion alguna respecto
de los trabajadores
. 14.1 El trabajador afectado por tuberculosis, | beneficiarios, considerando
Permiso en favor de : . S
) una vez concluido su periodo de descanso | que el objetivo es que el
6 trabajadores con

tuberculosis

médico, tiene derecho a ingresar una hora
después o salir una hora antes, en los dias que
corresponda su tratamiento hasta su
culminacion, con la finalidad de que cumpla su
tratamiento supervisado. Esta facilidad esta
sujeta a compensacion.

[...]

trabajador afectado con
tuberculosis pueda cumplir
a cabalidad con su
tratamiento médico cuando
corresponda.
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No Permiso o periodo de Resulacién lesal JAplica en los contratos a
) inactividad g g tiempo parcial?
Si, pues la norma sefala
como  beneficiario  al
Lev No. 30119 trabajador que sea al padre,
Ley No. 50117
madre, tutor/a o apoyo de la
p . . . ersona con discapacidad
Articulo 2.- Otorgamiento de la Licencia P . P .
que requiera asistencia
. . , médica o terapia de
La licencia a que se refiere el articulo 1 es e s rapia
. rehabilitacion, sin realizar
Permiso para la otorgada con goce haber por el/la empleador/a recision o exclusion
asistencia médica y la | al padre, madre, tutor/a o apoyo de la persona 121 una con relacién a la
terapia de con discapacidad que requiera asistencia | . & .
L rehabilitacion de médica o terapia de rehabilitacion, hasta por jornada de trabajo.
. P L Ademas, debe tomarse en
personas con cincuenta y seis horas consecutivas o alternas consideracion e la
discapacidad anualmente. . a
—_ finalidad es utilizar el
y 5. ermiso durante el horario
En caso se requieran horas adicionales, las P .
. . de trabajo, para que la
licencias se  compensan con  horas ersona con discapacidad a
extraordinarias de labores, previo acuerdo con P cap
ol/la empleador/a cargo del trabajador pueda
P ’ recibir la asistencia médica
o terapia de rehabilitacion
cuando corresponda.

De este modo, de acuerdo con lo senalado, se puede concluir que el empleador tiene la
obligacion de cumplir a cabalidad, en los casos de contratacion a tiempo parcial, con las
disposiciones relacionadas a los permisos y periodos de inactividad regulados por ley que se
otorgan durante de la jornada. Ello, debido a que no existe exclusion o limitacion normativa
alguna regulada con relacion a los trabajadores a tiempo parcial y, ademas, porque, a partir
de las normas citadas, se desprende que los permisos o periodos de inactividad deberan
gozarse durante la jornada de trabajo, independientemente de qué tipo sea esta ultima.

No obstante, y sin perjuicio de la conclusion anterior, cabe cuestionar si, en efecto, no
corresponderia que la legislacion laboral realice distincion alguna en la aplicacion de estos
permisos y periodos de inactividad regulados por ley en los contratos a tiempo parcial; sobre
todo, si se toma en consideracion que estos contratos regulan una jornada menor a cuatro (4)
horas semanales en promedio, la misma que permitiria cumplir con la finalidad de los
permisos regulados por ley fuera del horario laboral.

Precisamente, en virtud de lo anterior, resultaria conveniente que la normativa laboral
peruana incluyera consideraciones especiales, bajo el criterio de proporcionalidad, para la
determinacion del tiempo de los permisos dentro de la jornada a tiempo parcial;
especificamente, en los casos del 1) permiso por lactancia materna, ii) uso de lactario, iii)
permiso para la atencion de familiares con Alzheimer y otras demencias y iv) permiso para
la asistencia médica y la terapia de rehabilitacion de personas con discapacidad. En efecto,
seria lo mas adecuado que, para la regulacion de estos cuatro permisos, el tiempo establecido
por las normas correspondientes fuera considerado como el tiempo regulado en favor de un
trabajador a tiempo completo, disponiéndose que a un trabajador a tiempo parcial se le debera
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otorgar un tiempo de permiso proporcional, tomando en cuenta que su labor es realizada en
el marco de un contrato que regula una jornada reducida.

Asi, a modo de ejemplo, en caso los permisos antes mencionados fueran regulados en este
sentido, la posibilidad de solicitarlos para una asistente que labora a tiempo completo, ocho
(8) horas diarias cinco dias a la semana (de lunes a viernes), sera distinta a la de una asistente
contratada a tiempo parcial, que trabaja tres horas y media (3.5) cinco dias a la semana (de
lunes a viernes), tal como se observa a continuacion:

e Siendo que el permiso por lactancia materna se otorga por una (1) hora diaria —en
caso de parto regular-, la asistente que labora a tiempo completo gozaria de este
permiso de forma integra, mientras la asistente contratada a tiempo parcial gozaria
del tiempo proporcional, es decir, de 24 minutos diarios de permiso, considerando
lo siguiente:

Siendo que:

8 horas de jornada diaria esa 1 hora de permiso diario
3.5 horas de jornada diaria esa X hora de permiso diario

Donde:

X= 3.5x1= 0.4 hora (24 minutos)
8

e Enlo que respecta al uso del lactario, se brinda en favor de la madre trabajadora un
permiso de, por lo menos, una (1) hora diaria. Al igual que en el caso anterior, la
asistente que labora a tiempo completo gozaria de este permiso de forma integra,
pero la asistente contratada a tiempo parcial gozaria de 24 minutos diarios de
permiso.

e Por su parte, el permiso para la atencién de familiares con Alzheimer y otras
demencias puede ser solicitado hasta por una jornada laboral al afio (la jornada que
corresponde al trabajador solicitante). En ese sentido, la asistente que labora a
tiempo completo podra solicitar dicho permiso por un maximo de ocho (8) horas al
afio, mientras que la asistente contratada a tiempo parcial solo podré solicitarlo hasta
por un total de tres horas y media (3.5) al afio-siendo que esta es la jornada diaria
promedio aplicable a su contrato de trabajo-.

e Finalmente, el permiso para la asistencia médica vy la terapia de rehabilitacidon de
personas con discapacidad se brinda hasta por un total de 56 horas consecutivas o
alternas anuales. Siendo ello asi, la asistente que labora a tiempo completo tendra a
su disposicion dicha bolsa de horas, pero la asistente contratada a tiempo parcial
solo podra solicitar un maximo de 24.5 horas de permiso al aflo, de acuerdo con lo
siguiente:
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Siendo que:

8 horas de jornada diaria esa 56 horas de permiso
3.5 horas de jornada diaria esa X horas de permiso

Donde:

X= 3.5x56 = 24.5 horas
8

Cabe indicar que, en lo que respecta al horario de refrigerio, permiso por donacidon de sangre
y permiso en favor de trabajadores con tuberculosis, no seria posible regular un otorgamiento
proporcional de estos permisos o periodos de inactividad, debido a lo siguiente:

e Con relacion al horario de refrigerio, éste debe ser equivalente, como minimo y en
cualquier caso, a 45 minutos. Por este motivo, si a un trabajador a tiempo completo
se le otorga este tiempo, a un trabajador a tiempo parcial no podra brindarsele el
tiempo proporcional, ya que infringiria lo establecido por ley. Ademas, la finalidad
de este horario es que el trabajador pueda ingerir sus alimentos, para lo cual la ley
ha establecido un tiempo minimo que debe ser cumplido en favor de todos los
trabajadores, sin distincion.

e Enel caso del permiso por donacidn de sangre, considerando que la Ley No. 27282
establece, expresamente, que este permiso sera otorgado por el tiempo que dure el
proceso de donacion, no seria posible determinar un permiso proporcional en favor
del trabajador a tiempo parcial, ya que éste depende, exclusivamente, del tiempo
que demore la donacién (lo cual debera acreditarse con el certificado o constancia
correspondiente).

¢ Finalmente, en ¢l caso del permiso en favor de trabajadores con tuberculosis, siendo
que la finalidad del mismo es que estos trabajadores puedan cumplir con su
tratamiento en los dias correspondientes, no seria posible establecer un permiso
proporcional, dado que la salud del trabajador y su adecuada recuperacion son
prioritarias. Aunado a ello, es necesario indicar que, a diferencia de los otros
permisos o periodos de inactividad sefialados en la tabla No. 2, el permiso en favor
de trabajadores con tuberculosis es el Gnico que se encuentra sujeto a compensacion
(articulo 14.1 de la Ley No. 30287), con lo cual el trabajador tendra la obligacion
de laborar las horas de permiso de manera posterior y, por ende, no conllevaria
perjuicio alguno para el empleador.

Por otro lado, de forma alternativa a la proporcionalidad antes referida, podria regularse la
posibilidad de acumular los tiempos de permiso establecidos, a fin de generar dias
completos de licencia; especificamente, en el caso del permiso por lactancia materna. Con
relacion a esta posibilidad de acumulacion, es preciso hacer referencia al numeral 4 del
articulo 37 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores de Espafia, el cual
dispone que, en los casos de permiso por lactancia (en dicha legislacion, “permiso para el
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cuidado del lactante”), equivalente a una (1) hora diaria, existe la posibilidad de que el
trabajador beneficiario pueda “sustituirlo por una reduccion de su jornada en media hora
con la misma finalidad o acumularlo en jornadas completas en los términos previstos en la
negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con la empresa respetando, en su caso,
lo establecido en aquella”.

Si bien la legislacion espafiola dispone esta alternativa en favor de cualquier trabajador, en
el caso peruano, tendria ser que ser regulada -para efectos del presente trabajo- en beneficio
de las madres trabajadoras contratadas a tiempo parcial, lo cual brindaria la posibilidad de
que estas pudieran gozar de dias de licencia adicionales al periodo postnatal mediante la
acumulacion sus permisos por lactancia (los que les corresponda hasta que su hijo cumpla un
afno de edad) y, ademas, implicaria, a su vez, un beneficio para el empleador, pues la jornada
a tiempo parcial establecida no se veria interrumpida diariamente por el tiempo de lactancia
que le corresponda a la trabajadora.

Cabe indicar que la acumulacion de dias de licencia en favor de la trabajadora a tiempo
parcial debera realizarse tomando en consideracion su jornada diaria promedio, a fin de
determinar el nimero total de dias licencia que le corresponderia. De esta manera, a modo de
ejemplo, en el caso de una trabajadora que labora tres horas y media (3.5) cinco dias a la
semana (de lunes a viernes) y que tuviera a su favor un total de 180 horas de permiso por
lactancia (contados a partir del término de su periodo postnatal y hasta que su hijo cumpla
un ano), podria acordar con el empleador, de forma previa a su regreso a las labores,
acumularlas y gozar de un total de 51 dias de licencia (180/3.5), los cuales tendrian que
hacerse efectivos una vez culminado el periodo postnatal.

Finalmente, tomando en consideracion todo lo antes indicado, es importante indicar que, para
implementar las propuestas relacionadas al criterio de proporcionalidad y a la acumulacion
de los tiempos de permiso en los casos de contratacion a tiempo parcial, resulta necesario
que dichas posibilidades sean incluidas en la regulacion actual, motivo por el cual se
presentard una propuesta normativa sobre el particular en el ultimo acapite del presente
documento.

VI. Remuneracion y beneficios sociales

Otro tema relacionado a los contratos a tiempo parcial, cuyo abordaje resulta esencial, es el
correspondiente a la remuneracion y los beneficios sociales; en este ultimo caso,
especificamente, la compensacion por tiempo de servicios y la participacion en las utilidades.
En ese sentido, a fin de evaluar de la mejor manera dichas materias, en el presente acépite
serd desarrollado, respecto de cada una ellas, 1) su concepto y finalidad; ii) como se
determinan o cdmo deberian ser determinadas en el marco de un contrato a tiempo parcial,
y, finalmente, ii1) qué senala la normativa laboral peruana sobre el particular. A continuacion,
se realizara el desarrollo de cada uno de los puntos antes indicados.

6.1 Determinacion de la remuneracion en los contratos a tiempo parcial

Con relacion a la determinacion de la remuneracion en los contratos a tiempo parcial, surge
la duda de cudl es la formula adecuada para establecer el monto de la retribucion por el trabajo
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realizado; en otras palabras, se requiere saber qué criterios se deben considerar para ello. De
este modo, en el presente apartado, se buscara dilucidar, precisamente, qué aspectos deben
valorarse para determinar la remuneracion a pagar a un trabajador que realiza menos horas
de labor que un trabajador a tiempo completo, tomando en cuenta, para ello, la naturaleza y
finalidad de la remuneracion, asi como las sugerencias brindadas por la doctrina sobre el
particular.

6.1.1 Remuneracion: concepto y particularidades en el contrato a tiempo parcial

Como es conocido, la relacion laboral consiste en la prestacion personal de servicios por
parte del trabajador y el pago de una retribucion por parte del empleador. Dicha retribucion
recibe el nombre de “remuneracion”, la misma que, conforme se desprende de lo indicado,
es una contraprestacion por los servicios prestados por el trabajador. En ese sentido, se puede
afirmar, de modo contrario, que “cuando no exista ni prestacion personal ni subordinacion
—elemento propio del contrato de trabajo- en un contrato de servicios, el pago de estos
ultimos sera considerado como una retribucion mas no como una remuneracion’ (Arce,
2013, pag. 321). Cabe indicar, ademas, que esta contraprestacion, la misma que puede ser
otorgada en dinero o en especie, debe ser de libre disposicion para el trabajador, lo cual
permite que se cumpla a cabalidad con el objeto de retribuir el trabajo realizado.

Habiendo determinado qué es la remuneracion, resulta fundamental hacer referencia a la
finalidad o funcion de la misma. Asi, sobre el particular, Alfredo Montoya sefala que la
remuneracion, ademas de retribuir la labor del trabajador —funcién retributiva-, procura su
mantenimiento o subsistencia (Montoya, 2013, pag. 375). Es decir, la remuneracion también
tiene una funcién econémico-social, que busca que el trabajador mantenga un nivel de vida
minimo, que permita cubrir sus necesidades basicas con la finalidad de que logre “un
bienestar material y espiritual”’, sobre todo si se toma en cuenta que “la remuneracion es el

medio de vida basico, a menudo unico, de los trabajadores por cuenta ajena y sus familias”
(Arce, 2008, pag. 344).

Al respecto, es importante sefialar que todos los contratos laborales, sin distincidn, tienen
como elemento principal de la relacion juridica a la remuneracion, la cual, en cualquier
supuesto, cuenta con las caracteristicas previamente indicadas. No obstante, es necesario
precisar también que, en el caso de los contratos a tiempo parcial, esta remuneracion cuenta
con ciertas caracteristicas particulares, que son las siguientes:

1) La remuneracion a ser abonada al trabajador a tiempo parcial se calcula de forma
proporcional a la que recibe el trabajador a tiempo completo en situacion comparable;

Y,

2) Laremuneracion del trabajador a tiempo parcial podria ser menor a la remuneracion
minima vital, considerando la proporcionalidad indicada en el numeral anterior.

En los siguientes acapites se abordara cada uno de los elementos caracteristicos mencionados,

a fin de analizar el tratamiento que se viene otorgando a la remuneracion en los contratos a
tiempo parcial en el ordenamiento juridico peruano.
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6.1.2 Proporcionalidad de la remuneracion

Considerando que los contratos a tiempo parcial son, por definicidon, aquellos en los que la
jornada de trabajo es menor a la que cumple un trabajador a tiempo completo, resulta
necesario establecer cudles serian los criterios a tomar en cuenta para poder determinar de
manera adecuada la remuneracion a abonar en favor del trabajador a tiempo parcial; tema
que sera abordado en los puntos siguientes del presente acapite.

6.1.2.1 Proporcionalidad de la remuneracion en los contratos a tiempo parcial

Con relacién a la determinacion de la remuneracion en el marco de los contratos a tiempo
parcial, resulta pertinente citar a Carmen Ferradans, quien, al respecto, explica lo siguiente:

La jornada de trabajo y la retribucion son los dos aspectos que perfilan la sinalagmaticidad del vinculo
laboral, y esto se refleja claramente en el trabajo a tiempo parcial, ya que siendo su rasgo mas
caracteristico la disminucion de la jornada de trabajo, sus repercusiones tienen un correlato inmediato
en la reduccion proporcional de salario. De esta forma se mantiene el principio de equivalencia en las
prestaciones, puesto que a una menor duracién del tiempo de trabajo corresponde un menor
desembolso econdmico del empresario. (2006, pag. 166)

(El énfasis es afiadido)

A partir de este extracto, se puede afirmar, en primer lugar, que la disminucion de la jornada
de trabajo en los contratos a tiempo parcial traerd consigo, inevitablemente, que la
remuneracion a ser pagada al trabajador disminuya, tomando como referencia o base el
salario que hubiera sido consignado para un trabajador a tiempo completo. Ello, considerando
la reciprocidad de las prestaciones pactadas en el contrato de trabajo (sinalagma).

En segundo lugar, dado que la autora hace referencia al principio de equivalencia de las
prestaciones, debe entenderse que la reduccion de la remuneracion debera realizarse de
manera proporcional al tiempo que labore el trabajador a tiempo parcial, en comparacion con
el trabajador a tiempo completo.

Finalmente, de la cita anterior, se desprende que la sinalagmaticidad de los contratos de
trabajo permite a los empleadores evitar pérdidas en el marco de un vinculo laboral, puesto
que, en los casos en que los trabajadores contratados laboren una jornada menor a la que
realizan los trabajadores a tiempo completo, corresponde que se abone un monto menor por
concepto de remuneraciones también, impidiendo, asi, un pago sin sustento (es decir, por
horas que no han sido trabajadas).

Con relacion a la proporcionalidad en el pago a la que se refiere la autora, es importante hacer
mencion a que dicha propuesta resulta l6gica y coherente con el desarrollo de las labores de
un trabajador a tiempo parcial. En efecto, como su propio nombre lo indica, estos trabajadores
llevan a cabo el trabajo de modo “parcial” o “incompleto” en cuanto a la jornada de trabajo
ordinaria; motivo por el cual, para que el pago de la remuneracion sea equivalente a dicho
tiempo de trabajo, el empleador solo debera abonar lo correspondiente a las horas de labor
realizadas por el trabajador, tomando como referencia el monto total abonado a un trabajador
a tiempo completo.
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Asi, amodo de ejemplo, una empresa contrata primero a un asistente para que labore a tiempo
completo, ocho (8) horas diarias cinco dias a la semana (de lunes a viernes), con una
remuneracion mensual de S/ 2,200.00 (Dos mil doscientos con 00/100 Soles). Unos meses
después, contrata a otro asistente -que se encuentra estudiando una carrera universitaria- para
que labore a tiempo parcial, tres horas y media (3.5) cinco dias a la semana (de lunes a
viernes). En este caso, la remuneracion mensual del trabajador a tiempo parcial deberia ser
equivalente a S/ 962.50 (Novecientos sesenta y dos con 50/100 Soles), considerando la
siguiente operacion:

Siendo que:

8 horas x 5 dias 40 horas de trabajo a la semana (tiempo completo)
3.5horas x S5dias = 17.5 horas de trabajo a la semana (tiempo parcial)

Se tiene que:

2200 Soles esa 40 horas de trabajo a la semana

X Soles esa 17.5 horas de trabajo a la semana

Donde:

X= 2200x17.5 = 962.50 Soles (remuneracion mensual a tiempo parcial)
40

Como se observa, mediante esta operacion, se ha obtenido la remuneracion proporcional a
las horas de trabajo realizadas por el trabajador a tiempo parcial en comparaciéon con un
trabajador contratado a tiempo completo. De este modo, se ha cumplido a cabalidad con el
principio de equivalencia de las prestaciones al que se hizo referencia previamente.

Adicionalmente, es importante sefialar que la proporcionalidad de la remuneracion, en cuanto
a las horas laboradas en los casos de contratos a tiempo parcial, ha sido una alternativa
adoptada en diversos ordenamientos juridicos de la region y europeos (en especifico, el
ordenamiento espaiiol), tal como se muestra a continuacion:
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Tabla 3. Regulacion de la remuneracion de los trabajadores a tiempo parcial en otros

ordenamientos

Pais

Regulacién

Argentina

Ley de Contrato de Trabajo

Articulo 92 TER.- Contrato de trabajo a tiempo parcial

1. El contrato de trabajo a tiempo parcial es aquel en virtud del cual el trabajador se
obliga a prestar servicios durante un determinado nimero de horas al dia o0 a la semana,
inferiores a las dos terceras (2/3) partes de la jornada habitual de la actividad. En este
caso la remuneracion no podra ser inferior a la proporcional, que le corresponda a un
trabajador a tiempo completo, establecida por ley o convenio colectivo, de la misma
categoria o puesto de trabajo. Si la jornada pactada supera esa proporcion, el empleador
debera abonar la remuneracion correspondiente a un trabajador de jornada completa.

[...]

Chile

Codigo de Trabajo

Articulo 44.-

El monto mensual del sueldo no podré ser inferior al ingreso minimo mensual. Si se
convinieren jornadas parciales de trabajo, el sueldo no podra ser inferior al minimo
vigente, proporcionalmente calculada en relacion con la jornada ordinaria de trabajo.

Colombia

Codigo Sustantivo del Trabajo

Articulo 147.- Procedimiento de fijacion

1. El salario minimo puede fijarse en pacto o convencion colectiva o en fallo arbitral.

[...]

3. Para quienes laboren jornadas inferiores a las maximas legales y devenguen el
salario minimo legal o convencional, éste regird en proporciéon al nimero de horas
efectivamente trabajadas, con excepcion de la jornada especial de treinta seis horas
previstas en el articulo siguiente.

Ecuador

Codigo del Trabajo

Articulo 82.- Remuneraciones por horas: diarias, semanales y mensuales

[...]

Si en el contrato de trabajo se hubiere estipulado la prestacion de servicios personales
por jornadas parciales permanentes, la remuneraciéon se pagard tomando en
consideracion la proporcionalidad en relacién con la remuneracidn que corresponde a
la jornada completa, que no podré ser inferior a los minimos vitales generales o
sectoriales.

[...]
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Pais Regulacion

Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores

Articulo 12.- Contrato a tiempo parcial y contrato de relevo

[...]
Espaiia 4. El contrato a tiempo parcial se regira por las siguientes reglas:
[...]

d) Los trabajadores a tiempo parcial tendran los mismos derechos que los trabajadores
a tiempo completo. Cuando corresponda en atencidon a su naturaleza, tales derechos
seran reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias y en los convenios
colectivos de manera proporcional, en funcién del tiempo trabajado.

Ahora bien, con relacion a la formula de la proporcionalidad, que es aceptada de forma
general, es importante realizar la siguiente pregunta: ;Quién debe ser el trabajador a tiempo
completo respecto del cual se realice el cédlculo de la remuneracion proporcional? La
respuesta a esta pregunta es aquel trabajador a tiempo completo en situaciéon comparable o,
en su defecto, aquel que se encuentre dentro de la misma categoria o grupo profesional
(Ferradans, 2006, pag. 168).

Esta afirmacion guarda sustento en la necesidad de garantizar un sueldo justo, ya que resulta
razonable que la remuneracion de un asistente a tiempo parcial se determine en funcion la
remuneracion de un asistente a tiempo completo —como en el ejemplo antes propuesto-, en
tanto llevan a cabo labores de igual valor, pero con jornadas diferentes. En cambio, no
resultan situaciones comparables la labor realizada a tiempo parcial por un profesor
universitario, con el trabajo a tiempo completo de una recepcionista, puesto que son trabajos
sustancialmente diferentes en términos de estudios requeridos, especializacion, entre otros y,
por ende, no tienen igual valor en términos remunerativos, con lo cual no podria aplicarse la
proporcionalidad.

De esta manera, se deberan considerar y tener presente los cuadros de categorias y funciones
que cada empleador establezca o, de ser el caso, las categorias y minimos remunerativos
establecidos por convenio colectivo —aunque, en el Pert, esto tltimo no es usual-, a fin de
determinar cudl sera la remuneracion (a tiempo completo) que se tomard como base para
realizar el calculo de la remuneracion de los trabajadores a tiempo parcial que se encuentren
dentro de la misma categoria.

Aunado a lo anterior, es importante sefialar que la remuneracion del trabajador a tiempo
completo que se tomara como base para el calculo de la remuneracion del trabajador a tiempo
parcial correspondiente, debera considerar los montos remunerativos que sean entregados al
trabajador en virtud del puesto o categoria que ocupa, mas no debera incluir aquellos
complementos remunerativos que sean otorgados al trabajador a tiempo completo por
razones especiales y/o personales (por ejemplo, bono por antigiiedad, bono por trabajo
nocturno, entre otros), las cuales el trabajador a tiempo parcial —en principio- no cumpliria.

En ese sentido, siguiendo con el ejemplo antes propuesto, se tiene que un asistente a tiempo
completo recibe S/ 2,200.00 (Dos mil doscientos con 00/100 Soles) mensuales, pero, de ese
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monto, S/ 200.00 (Doscientos con 00/100 Soles) corresponden a un bono por antigiiedad,
pues tiene mas de cinco (5) afos en la empresa. En consecuencia, la remuneraciéon mensual
del trabajador a tiempo parcial —que recién ha sido contratado en la empresa- deberd ser
calculada en funcion de los S/ 2,000.00 (Dos mil con 00/100 Soles) restantes, que son el
sueldo base de un asistente a tiempo completo. De este modo, el asistente a tiempo parcial
debera recibir una remuneracion mensual ascendente a S/ 875.00 (Ochocientos setenta y
cinco con 00/100 Soles), de acuerdo con la siguiente operacion:

Siendo que:

8 horas x 5 dias 40 horas de trabajo a la semana (tiempo completo)
3.5 horas x 5 dias = 17.5 horas de trabajo a la semana (tiempo parcial)

Se tiene que:

2000 Soles esa 40 horas de trabajo a la semana

X Soles esa 17.5 horas de trabajo a la semana

Donde:

X= 2000x17.5 = 875 Soles (remuneracion tiempo parcial)
40

6.1.2.2 Proporcionalidad de la remuneracion de los contratos a tiempo parcial en la
normativa laboral peruana

Con relacion a este punto, es necesario indicar que, si bien se cuenta con diversa informacién
sobre la proporcionalidad que debe aplicarse para el calculo de la remuneracion de los
trabajadores a tiempo parcial y sobre como este criterio es aplicado en distintos
ordenamientos, la normativa laboral peruana no regula nada al respecto. Es decir, no se
establece un criterio de proporcionalidad para determinar la remuneracion de los trabajadores
a tiempo parcial, salvo en lo que respecta a la remuneracion minima vital, norma contenida
en el articulo 3 de la Resolucion Ministerial No. 091-92-TR (aspecto que sera abordado en
un siguiente punto).

Ahora bien, considerando que no se ha regulado el criterio de la proporcionalidad, se tiene
que la determinacion de la remuneracion de los trabajadores a tiempo parcial se realiza sin
considerar lineamiento alguno. Usualmente, se realiza un pago por las horas laboradas,
estableciendo un valor que no necesariamente se condice con el valor-hora de un trabajador
a tiempo completo. En ese sentido, al no existir verdadera correspondencia entre la
remuneracion que se paga a un trabajador a tiempo completo y la abonada a un trabajador a
tiempo parcial, la remuneracion establecida para este ultimo no calificaria como un “sueldo
justo”.

Al respecto, es preciso senalar que, sin perjuicio de que no exista criterio alguno regulado
expresamente para determinar el monto de las remuneraciones de los trabajadores a tiempo
parcial, debe tomarse en consideracion que, a fines del afio 2017, se promulg6 la Ley No.
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30709, Ley que prohibe la discriminacién remunerativa entre varones y mujeres, mediante la
cual se establecio el deber por parte de los empleadores de implementar cuadros de categorias
y funciones y bandas salariales. Asi, considerando que estos instrumentos cuentan con
referencias remunerativas para los trabajadores a tiempo completo de cada una de las
categorias establecidas (referencias que son determinadas luego de llevar a cabo una
valoracion de puestos), deberian ser empleados con la finalidad de calcular la remuneracién
proporcional de los trabajadores a tiempo parcial, a fin de que el monto obtenido califique
como un sueldo justo.

Cabe indicar que, con la féormula planteada en el parrafo anterior, se cubriria el vacio que
existe respecto del calculo de la remuneracion de los trabajadores a tiempo parcial, lo cual
evitaria, al mismo tiempo, que se siga “sub compensando” la labor realizada por estos.

Sin perjuicio de lo previamente indicado, es importante hacer las siguientes precisiones: 1) Si
luego de realizar el calculo de la remuneracion proporcional a ser pagada al trabajador a
tiempo parcial, se obtuviera una cifra inferior a la RMV, correspondera abonarle a éste el
monto equivalente a la RMV; y ii) en aquellos casos en que el trabajador a tiempo completo
perciba como remuneracion una RMV (de acuerdo a lo establecido en el cuadro de categorias
correspondiente) y que, por ende, este monto debiera ser la base para el célculo de la
remuneracion proporcional del trabajador a tiempo parcial, corresponderd que a éste se le
abone la misma remuneracion que se otorga al trabajador a tiempo completo (es decir, la
RMV) y no el monto proporcional que se obtenga como resultado. Lo contrario, en cualquiera
de los dos supuestos, atentaria contra la finalidad propia de la RMV (tal como sera explicado
en el siguiente acapite).

6.1.3 Remuneracion minima vital en los contratos a tiempo parcial

Considerando la finalidad econdmico-social antes indicada, las legislaciones establecen en
sus ordenamientos distintas formas de proteccion de la remuneracion, entre ellas, la
determinacion de remuneraciones minimas (Montoya, 2013, pag. 376). Al respecto, la
remuneracion minima se define como el monto minimo o el sueldo base (establecido a nivel
general o por sector econdmico) que debe recibir un trabajador en el marco de cualquier
relacion laboral.

Luego, si bien este sueldo base, como es evidente, puede ser mejorado por convenio colectivo
o por pacto individual, no se puede establecer una retribucién menor al mismo, pues dicho
acuerdo seria nulo (Montoya, 2013, pag. 381). Se afirma la produccién de esta consecuencia
considerando, por un lado, que se trata un “piso” establecido normativamente por el
gobierno!” y que, por ende, tiene fuerza de ley'®; y, por otro, que este “piso” prioriza la
finalidad econdmico-social de la remuneracidon, dejando como un aspecto secundario la
finalidad retributiva, motivo por el cual debe cumplirse con esta base salarial para poder

El monto de la remuneracion minima es establecido, generalmente, por el gobierno de un pais, previa
consulta con las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas representativas (Ramirez, 2008,
pag. 451), siendo revisado cada cierto tiempo, a fin de que se actualice.

De conformidad con lo establecido por el articulo 2 del Convenio 131 de la OIT.
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asegurar “‘un minimo nivel de subsistencia para el trabajador y su familia” (Arce, 2013, pag.
377).

Este ultimo aspecto guarda sentido con lo dispuesto por el articulo 3 del Convenio 131 de la
OIT, Convenio sobre la fijacion de salarios minimos —no ratificado por el Peru-, el cual sefiala
lo siguiente:

Articulo 3.- Entre los elementos que deben tenerse en cuenta para determinar el nivel de los salarios
minimos deberian incluirse, en la medida en que sea posible y apropiado, de acuerdo con la practica y
las condiciones nacionales, los siguientes:

(a) las necesidades de los trabajadores y de sus familias habida cuenta del nivel general de salarios
en el pais, del costo de vida, de las prestaciones de seguridad social y del nivel de vida relativo
de otros grupos sociales;

(b) los factores econdémicos, incluidos los requerimientos del desarrollo econdémico, los niveles de
productividad y la conveniencia de alcanzar y mantener un alto nivel de empleo.

Como se observa, para establecer las remuneraciones minimas, debe considerarse las
necesidades de los trabajadores y de sus familias, con lo cual queda demostrado que estos
sueldos base buscan, precisamente, cubrir dichas necesidades y garantizar un nivel minimo
de vida para aquellos.

A pesar de estos criterios y de la finalidad econémico-social de la remuneracion minima vital,
la normativa laboral peruana, mediante el articulo 3 de la Resolucion Ministerial No. 091-
92-TR, dispone lo siguiente:

Articulo 3.- Cuando por la naturaleza del trabajo o convenio, el servidor labore menos de cuatro (4)
horas diarias, percibird el equivalente de la parte proporcional de la Remuneracion Minima Vital
establecida tomandose como base para este calculo el correspondiente a la jornada ordinaria del centro
de trabajo donde presta servicios.

[..]

(E1 énfasis es afiadido)

A partir de lo establecido por esta norma, se desprenden dos conclusiones: la primera, que
solo los trabajadores que laboren a partir de cuatro (4) horas podrén recibir como salario
minimo un monto equivalente a una remuneracion minima vital (en adelante, RMV); y la
segunda, que, en consecuencia, los trabajadores a tiempo parcial —es decir, aquellos que
laboran menos de cuatro (4) horas diarias en promedio- percibiran, como remuneracion
minima, un salario menor a la RMV, siendo que esta se vera reducida de manera proporcional
a las horas que trabajan en comparacion con la jornada ordinaria del centro de trabajo donde
laboran.

Al respecto, es preciso sefialar que, si bien la norma antes citada regula lo correspondiente a
la determinacion de la RMV, se observa que esta, a su vez, de manera indirecta, facultaria a
los empleadores para pagar, en cualquier caso, una “remuneracion minima proporcional” a
un trabajador a tiempo parcial, debido a que, por un lado, la redaccion de la norma no es clara
y tajante con relacion a que su tenor solo estaria haciendo referencia a la determinacion del
sueldo minimo que debe recibir un trabajador a tiempo parcial —es decir, no deja sentado que
su remuneracion puede ser equivalente a un monto mayor-; y, por otro, no se cuenta en el
ordenamiento con alguna otra norma que, de forma complementaria, establezca criterios
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adicionales a tomarse en cuenta para determinar la remuneracion que corresponde pagar a
los trabajadores a tiempo parcial en cada caso concreto.

De este modo, la norma solo indica que el calculo de la remuneracién minima proporcional
debera realizarse tomando como base la jornada ordinaria del centro de trabajo, sin realizar
referencia alguna a un trabajador a tiempo completo en situacion comparable ni a un
trabajador que se encuentre en la misma categoria o grupo profesional, a fin de determinar el
pago del salario del trabajador a tiempo parcial.

Asi, de conformidad con lo regulado por el dispositivo normativo en cuestion, se debera
asumir que la RMV es la retribucion minima que corresponde pagar por el total de la jornada
ordinaria del centro de trabajo (minimo cuatro horas diarias en promedio) y, en funcion de
ello, se debe calcular la remuneracion minima proporcional, considerando las horas de
jornada que labora el trabajador a tiempo parcial (menos de cuatro horas diarias en
promedio). En ese sentido, por ejemplo, si en una empresa la jornada ordinaria del centro de
trabajo es de seis (6) horas diarias de lunes a viernes y el trabajador solo trabaja tres horas
(3) los mismos dias, la remuneracién minima proporcional se calculard de la siguiente
manera:

Siendo que:
6 horas x 5 dias = 30 horas de trabajo a la semana (tiempo completo)
3 horas x 5 dias = 15 horas de trabajo a la semana (tiempo parcial)

Se tiene que:

Por 30 horas de trabajo a la semana: 930.00 Soles (RMV en el Peru)

Por 15 horas de trabajo a la semana: X Soles

Entonces:

X= 930x15 = 465 Soles (remuneracion minima tiempo parcial)
30

Como es evidente, a partir del célculo establecido por el articulo 3 de la Resolucién
Ministerial No. 091-92-TR, en cualquier supuesto, se obtendra para los trabajadores a tiempo
parcial una remuneracion minima menor a una RMV (tal como sucede en el ejemplo
anterior). Siendo ello asi, se determina que esta situacion vulnera, a todas luces, lo dispuesto
por el articulo 24 de la Constitucién Politica del Pert!’, el cual regula el derecho de los
trabajadores a una remuneracion, en los siguientes términos:

Articulo 24.- El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para
¢l y su familia, el bienestar material y espiritual. El pago de la remuneracion y de los beneficios sociales
del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligaciéon del empleador. Las remuneraciones

19 Si bien la Constitucion Politica fue expedida en el afio 1993, es decir, de manera posterior a la Resolucion

Ministerial No. 091-92-TR (1992), esta se mantiene vigente hasta la fecha, motivo por el cual resulta
pertinente evaluar su comportamiento respecto de la Norma Suprema.
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minimas se regulan por el Estado con participacién de las organizaciones representativas de los
trabajadores y de los empleadores.
(E1 énfasis es afiadido)

Tal como se observa, el ordenamiento juridico peruano ha regulado, a nivel constitucional,
la finalidad econdmico-social de la remuneracion, con lo cual se ha otorgado una especial
proteccion al derecho a la remuneracion. Sin embargo, a pesar de ello, la Resolucion
Ministerial No. 091-92-TR mantiene la posibilidad de que la remuneraciéon minima que
reciba un trabajador a tiempo parcial pueda ser menor a la RMV, lo cual atenta en contra del
concepto constitucional de remuneracion equitativa y suficiente e impide la obtencion del
bienestar material y espiritual que se pretende para el trabajador y su familia. En palabras de
Elmer Arce, a través de esta regulacion “el legislador transforma la dimension social de la
RMYV, sustentada en el principio de suficiencia (funcion desmercantilizadora del salario), en
un monto que retribuye la efectiva prestacion del servicio del trabajador. Ya no se asegura
la subsistencia minima del trabajador y su familia, sino se busca retribuir la efectiva labor
prestada por el trabajador” (2013, pag. 378).

De igual manera, cabe afadir, esta situacion resulta contraria al principio-derecho a la
igualdad, cuyo mandato se sintetiza en que no pueden realizarse distinciones, salvo que exista
una causa objetiva y razonable que lo justifique. En el presente caso, no existiria ninguna
causa que cumpla con estas caracteristicas para justificar que la remuneracion minima a pagar
a un trabajador a tiempo parcial pueda ser menor a la RMV, sobre todo si se toma en cuenta
que esta tiene una finalidad tan elemental como asegurar una calidad de vida minima al
trabajador y a su familia y, permitiendo ¢l pago de un monto menor, se esta yendo en contra
de dicho proposito. De este modo, por las consideraciones previamente sefialadas, es posible
afirmar que el articulo 3 de la Resolucion Ministerial No. 091-92-TR califica como una
norma inconstitucional.

Por lo tanto, de modo contrario a lo que dispone la Resolucion Ministerial No. 091-92-TR,
todo trabajador deberia percibir, incluso en los casos en que realice una jornada a tiempo
parcial, por lo menos, el monto equivalente a una RMV, a efectos de poder cumplir con la
finalidad de esta —la cual guarda correspondencia con la norma constitucional- y con la
finalidad de los contratos a tiempo parcial.

Al respecto, los fundamentos que sustentan las afirmaciones antes realizadas son los
siguientes:

1) La finalidad de la remuneracién minima.- Tal como fuera indicado previamente, la
remuneracion minima tiene como finalidad esencial una de tipo econdémico-social,
la cual deja en un plano secundario la finalidad retributiva de la remuneracion. Dicha
finalidad econdmico-social pretende asegurar un nivel minimo de vida para el
trabajador y su familia.

En ese sentido, si se permitiera —en el caso de trabajadores a tiempo parcial- la
posibilidad de pagarles una remuneracion minima proporcional a la RMV que le
corresponde un trabajador a tiempo completo, se estaria generando una vulneracion
a los derechos del trabajador y de su familia, sobre todo tomando en consideracion
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que se restringe —aun mas- la posibilidad de que estos puedan contar con los medios
suficientes para acceder a los servicios de salud, educacidn, entre otros servicios
basicos.

2) La finalidad de los contratos a tiempo parcial.- En adicién a lo anterior, es necesario
recordar que la finalidad de los contratos a tiempo parcial —de cara al trabajador- es
poder conciliar la vida personal y laboral, motivo por el cual —conforme se explicd
en el acapite II- los casos tipicos de trabajadores a tiempo parcial son las madres
trabajadoras y los estudiantes. En ese sentido, resulta logico concluir que el trabajo
con el que estos trabajadores cuentan es (o deberia ser) unico y que, por ende, la
remuneracion que les es abonada seria el unico ingreso que reciben.

De este modo, negarles la posibilidad de recibir, por lo menos, la RMV establecida
atentaria contra la finalidad de los contratos a tiempo parcial, puesto que se verian
obligados a buscar obtener recursos a través de otros medios o contratos de trabajo
y, en consecuencia, no lograrian conciliar su vida personal con la laboral. Ello, sin
perjuicio de que esta situacion vulnere también los derechos del trabajador y de su
familia en el sentido sefalado en el numeral anterior.

En virtud de todo lo todo lo previamente indicado, es posible concluir que un trabajador a
tiempo parcial debera percibir, como minimo y en todo supuesto, una RMV. En ese sentido,
el calculo de su remuneracidon minima no podré sujetarse al calculo proporcional de la RMV,
pues llevar a cabo dicho calculo, por un lado, vulnera los derechos del trabajador y su familia
(dado que atenta contra la finalidad econdémico-social de la remuneracion); y, por otro, trae
consigo que la finalidad propia del contrato a tiempo parcial se desvirtte.

Finalmente, considerando que el articulo 3 de la Resolucion Ministerial No. 091-92-TR
califica como una norma inconstitucional, por ir en contra de lo dispuesto por el articulo 24
de la Constitucion Politica, resulta necesario establecer nuevas reglas que permitan tutelar
los derechos de los trabajadores y salvaguardar la finalidad de los contratos a tiempo parcial.
Estas nuevas reglas deberan incluir, necesariamente, lineamientos orientados a determinar un
sueldo justo para los trabajadores a tiempo parcial, ya que, en la actualidad, la normativa
laboral peruana no cuenta con ellos.

6.2 Beneficios sociales en los contratos a tiempo parcial

En adicion al tema de la remuneracion, es relevante poder analizar lo relacionado a los
beneficios sociales de los trabajadores a tiempo parcial. Al respecto, debe indicarse, en
primer lugar, que los beneficios sociales los “son todos aquellos beneficios establecidos por
ley, tales como la compensacion por tiempo de servicios (CTS), la indemnizacion por despido
arbitrario, el seguro de vida, las vacaciones, las gratificaciones, la participacion en las
utilidades de la empresa y demas derechos laborales establecidos por ley, diferenciandolos
de los beneficios establecidos convencionalmente” (Bueno, 2006, pag. 71).

Luego, si bien los trabajadores a tiempo parcial tienen derecho a recibir la mayoria de los
beneficios sociales antes sefialados (por ejemplo, las gratificaciones, asignacion familiar,
seguro de vida ley, entre otros), se tiene que, en el ordenamiento juridico peruano, la
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percepcion de otros beneficios sociales por parte de estos trabajadores se encuentra
restringida, ya sea porque no son considerados como beneficiarios del derecho o porque la
aplicacion del mismo se ve afectada en lo que respecta al tiempo de servicios. Este es el caso
de la compensacion por tiempo de servicios y de la participacion en las utilidades,
respectivamente.

En el presente apartado, se realizard un analisis juridico detallado de ambos beneficios
sociales, tomando en consideracion la regulacion actual contenida en la normativa laboral
peruana, a efectos de llevar a cabo una reflexion final al respecto.

6.2.1 Compensacion por tiempo de servicios y los contratos a tiempo parcial

La compensacién por tiempo de servicios (en adelante, CTS) es un beneficio social regulado
en la normativa laboral peruana, cuyo objeto es cubrir y/o “hacer frente a las necesidades
que origina la pérdida de trabajo” (Bardales & Quispe, 2009, pag. 85). De igual manera,
coincidiendo con Fernando Alvarez, debe afiadirse que la CTS

constituye una retribucion independiente de la remuneracion, a que tiene derecho el servidor
anualmente [depositada de manera semestral] por el desgaste de energias experimentado en dicho
periodo, retribucion que no les es pagada al término de cada afio, sino diferida al momento de la
terminacion del contrato de trabajo y cuya cuantia se determina en funcion al monto del sueldo o salario
y al tiempo servido por el trabajador” (1985, pag. 9).

(E1 énfasis es afiadido)

Como se observa, este beneficio se va acumulando durante cada afio de trabajo, con la
finalidad de que el trabajador pueda acceder al mismo al culminar el vinculo laboral con su
empleador. En ese sentido, se puede afirmar que no tiene una finalidad retributiva respecto
de la labor realizada por el trabajador. Por el contrario, cuenta con una finalidad protectora o
previsional (Bardales & Quispe, 2009, pag. 85), que busca, de manera primordial, brindar al
trabajador un elemento de apoyo ante una situacion desfavorable tanto para ¢l como para su
familia: el desempleo.

Es por este motivo que este beneficio presenta dos caracteristicas importantes, las cuales se
sefialan a continuacion:

1) El monto a ser otorgado a los trabajadores con motivo de este beneficio no se
encuentra afecto a la contribucion a la seguridad social ni es base de calculo de
ningun beneficio laboral; y,

2) Este beneficio se encontrard a disposicion del trabajador independientemente del
motivo del cese de la relacion de trabajo; es decir, tendrd acceso al mismo en caso
renuncie ante su empleador, si celebra un convenio de mutuo disenso, o incluso si
es despedido por su empleador.

Ahora bien, este beneficio se encuentra regulado por el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Compensacion por Tiempo de Servicios, aprobado por el Decreto Supremo No. 001-97-TR
(en adelante, TUO de la Ley CTS), cuyo articulo 1 indica que el mismo “fiene la calidad de
beneficio social de prevision de las contingencias que origina el cese en el trabajo y de
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promocion del trabajador y su familia”. Asimismo, la norma referida sehala que este
beneficio se paga de manera semestral a los trabajadores (en los meses de mayo y
noviembre), realizando el empleador el depdsito del monto correspondiente en una cuenta
abierta a nombre del trabajador ante una entidad depositaria para estos efectos.

Ademas de la finalidad previsional a la que hace referencia el articulo 1 antes referido, este
beneficio social tiene también una finalidad promocional. Al respecto, tal como sefialan
Bardales y Quispe,

La finalidad previsional se cumple proporcionando al trabajador, con ocasion de su cese, la suma
acumulada durante su prestacion de servicios que le permita hacer frente a las necesidades que origina
la pérdida de trabajo. En cambio, su fin promocional se presenta desde que el trabajador tiene a su libre
disposicion el 50% de la suma acumulada de su CTS, y de esa manera puede satisfacer determinadas
necesidades para él como para su familia [...] (2009, pag. 85)

(E1 énfasis es afiadido)

Como se puede observar, la CTS tiene una finalidad primordial para los trabajadores, dado
que les otorga seguridad y proteccion ante el cese de su vinculo laboral y también les brinda
la oportunidad de tener un ingreso adicional de libre disposicion?’.

Sin embargo, a pesar de ser estos sus objetivos, el beneficio de la CTS no le es otorgado a
todos los trabajadores, siendo que el articulo 4 del TUO de la Ley CTS regula lo siguiente:
“Solo estan comprendidos en el beneficio de la compensacion por tiempo de servicios los
trabajadores sujetos al régimen laboral comun de la actividad privada que_cumplan,
cuando menos en promedio, una jornada minima diaria de cuatro horas”. Inclusive, el
articulo 3 del Reglamento de la Ley de CTS, aprobado por Decreto Supremo No. 004-97-
TR, precisa lo siguiente:

Articulo 3.- Se considera cumplido el requisito de cuatro (4) horas diarias, sefialado en el Articulo 4
de la Ley, en los casos en que la jornada semanal del trabajador dividida entre seis (6) o cinco (5) dias,
segun corresponda, resulte en promedio no menor de cuatro (4) horas diarias.

Si la jornada semanal es inferior a cinco (5) dias, el requisito a que se refiere el parrafo anterior se
considerara cumplido cuando el trabajador labore veinte (20) horas a la semana, como minimo.

Tal como se observa, la normativa laboral peruana excluye del derecho a la CTS a los
trabajadores a tiempo parcial, en tanto exige que el trabajador cumpla con, por lo menos,
cuatro (4) horas de trabajo diarias en promedio, si la jornada es de cinco (5) o seis (6) dias a
la semana; o con veinte (20) semanales, cuando la jornada del trabajador es menor de cinco
(5) dias a la semana. Si bien este ultimo requisito pareciera dar cabida para que los
trabajadores a tiempo parcial sean considerados beneficiarios, ello no ocurre exactamente de
esta manera, considerando que, de acuerdo con lo establecido por el MTPE, el calculo para
determinar si un trabajador es o no a tiempo a tiempo parcial implica dividir las horas de
trabajo entre los dias de jornada de la empresa.

20 Actualmente, por mandato del articulo 5 Ley No. 30334, los trabajadores pueden, incluso, “disponer
libremente del cien por ciento (100%) del excedente de cuatro (4) remuneraciones brutas, de los depositos

>

por CTS efectuados en las entidades financieras y que tengan acumulados a la fecha de disposicion”.
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Asi, si el trabajador labora veinte (20) horas semanales en menos de cinco (5) dias a la semana
y la jornada de la empresa es de cinco (5) dias a la semana, se obtiene una jornada diaria
equivalente a cuatro (4) horas en promedio, motivo por el cual al trabajador le
corresponderian todos los beneficios de una jornada a tiempo completo. Ahora bien, si la
jornada semanal de la empresa es de seis (6) dias, la jornada de veinte (20) horas —realizadas
en menos de cinco dias- del trabajador calificaria como una a tiempo parcial, pues se obtiene
una jornada diaria menor a cuatro (4) horas en promedio; y, en consecuencia, se produciria
un caso en el cual el trabajador a tiempo parcial seria beneficiario del derecho a la CTS. Sin
embargo, éste es un supuesto poco comun y dificil de que pueda cumplirse en la practica,
con lo cual, en la casi totalidad de los casos, los trabajadores a tiempo parcial se encuentran
excluidos del beneficio en cuestion.

Con relacion a la restriccion contenida en la norma, Fernando Elias ha manifestado lo
siguiente: “/...] siempre se ha considerado como un requisito fundamental para tener
derecho a la compensacion por tiempo de servicios y a otros beneficios [el camplimiento de
una jornada minima diaria de cuatro horas]. Existe una tendencia de excluir a los
trabajadores que laboren menos de dicho tiempo de los beneficios de la legislacion laboral.
(1999, pag. 34).

En efecto, tal como lo sefala el autor, esta situacion califica como una exclusion que
perjudica a los trabajadores a tiempo parcial, pues no reciben CTS, a pesar de que puedan
haber cumplido con sus funciones y dias de trabajo a cabalidad. Ahora bien, jesta exclusion
se encuentra justificada? ;Existe algin motivo para que se haya regulado en el TUO de la
Ley de CTS?

Como fuera indicado con anterioridad, y de conformidad con lo establecido por el TC
mediante sentencia recaida en el Exp. No. 0048-2004-Al —citada con anterioridad-, para
poder establecer una diferenciacion respecto de la aplicacion de una norma (en este caso,
relacionada con la entrega de un beneficio), debe haber un motivo objetivo y razonable que
la justifique; es decir, no cabe que se restrinjan derechos de manera arbitraria. Sin embargo,
precisamente esto ha sucedido con los trabajadores a tiempo parcial, ya que estos tienen y
cumplen las mismas condiciones de trabajo que un trabajador a tiempo completo, con
excepcion de la jornada, diferencia que no califica, de modo alguno, como una razon objetiva
y razonable para privarlos del derecho a la CTS. Por lo tanto, se concluye que el articulo 4
del TUO de la Ley de CTS deviene en una norma inconstitucional.

Cabe indicar que la exclusion regulada por la normativa laboral peruana dista mucho de lo
que se observa en la legislacion comparada, siendo que, por ejemplo, Colombia y Ecuador
regulan las figuras de “Auxilio de cesantia” y “Fondo de reserva”, respectivamente,
beneficios que tienen la misma finalidad que la CTS y son otorgados a todos los trabajadores,
sin hacer excepcion alguna?'.

21 Cédigo Sustantivo del Trabajo (Colombia)

Articulo 249.- Regla general auxilio de cesantia

Todo empleador estd obligado a pagar a sus trabajadores, y a las demds personas que se indican en este
Capitulo, al terminar el contrato de trabajo, como auxilio de cesantia, un mes de salario por cada afio de
servicios y proporcionalmente por fraccion de ario.
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Probablemente, un argumento que pudo haberse planteado en favor de esta exclusion
injustificada se encuentre relacionado con que la norma no considera como dia efectivo de
trabajo a las jornadas diarias menores de cuatro (4) horas (tal como sucede con la normativa
que regula el derecho al descanso vacacional??). La explicacion de este posible argumento se
encuentra en que el TUO de la Ley CTS exige, para efectos del computo del tiempo de
servicios, que se tomen en cuenta solo los dias de trabajo efectivo?, es decir, aquellos en los
que el trabajador ha realizado una labor efectiva.

Sin embargo, este criterio tampoco resultaria suficiente para restringir los derechos de los
trabajadores a tiempo parcial, debido a que las horas laboradas, independientemente de su
distribucion, son horas de trabajo que deben ser consideradas y valoradas como tales. Lo
contrario implicaria afirmar, de manera tacita, que la labor realizada por el trabajador no tiene
valor o no es suficiente para ser acreedor de los derechos que deberian corresponderle.

De este modo, si un trabajador labora tres (3) horas al dia, de lunes a viernes, y realiza una
labor efectiva durante esos cinco (5) dias, estos deberian considerarse como efectivamente
laborados para efectos del pago de la CTS. Por el contrario, si el trabajador faltara de manera
injustificada uno de esos cinco dias, dicho dia deberia ser deducido del pago de la CTS, de
conformidad con lo establecido por el articulo 8 del TUO de la Ley CTS: “Son computables
los dias de trabajo efectivo. En consecuencia, los dias de inasistencia injustificada, asi como
los dias no computables se deduciran del tiempo de servicios a razon de un treintavo por
cada uno de estos dias”.

Quizas el tema mas complejo se presente en los casos en que los trabajadores a tiempo parcial
realizan jornadas en dos (2) o tres (3) dias a la semana (sin cumplir las 20 horas semanales
que solicita la norma), dado que no podrian cumplir, propiamente, con laborar el mes
completo. En este caso, seria conveniente plantear equivalencias, tomando en consideracion
la jornada del centro de labores.

Asi, por ejemplo, el trabajador a tiempo parcial labora tres (3) dias a la semana, seis (6) horas
cada dia, y la jornada semanal ordinaria en el centro de labores es de cinco (5) dias. En ese
sentido, siempre que el trabajador acuda a laborar los tres (3) dias se considerara que trabajo

Cédigo del Trabajo

Articulo 196.- Derecho al fondo de reserva

Todo trabajador que preste servicios por mas de un ario tiene derecho a que el empleador le abone una
suma equivalente a un mes de sueldo o salario por cada aiio completo posterior al primero de sus servicios.
Estas sumas constituiran su fondo de reserva o trabajo capitalizado [ ...].

22 Decreto Legislativo No. 713

Articulo 12.- Para efectos del récord vacacional se considera como dias efectivos de trabajo los siguientes:
a) La jornada ordinaria minima de cuatro horas.

[.]
2 Articulos 7 y 8 del TUO de la Ley CTS.
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la semana completa. No obstante, si falta de manera injustificada un (1) dia, se debera realizar
la siguiente operacion:

Si:

3 dias a tiempo parcial esa 5 dias atiempo completo
Entonces:

2 dias a tiempo parcial esa X dias a tiempo completo

(descontando la falta)

X= 2x5 = 33dias
3

De este modo, en el presente caso, si el trabajador a tiempo parcial faltdé un dia, debera
considerarse que solo labor6 tres dias de la semana, con lo cual deberan deducirse del pago
dos (2) dias. Si bien el resultado exacto de la operacion fue 3.3 dias, es necesario considerar
que la CTS solo se paga en dozavos -por mes completo- o en treintavos -por dias cuando no
se haya completado el mes**-, con lo cual, en el caso planteado, no podria tomarse en
consideracion el 0.3 dia.

Finalmente, es importante indicar, con respecto a la remuneracién computable para
determinar la CTS de los trabajadores a tiempo parcial, que esta debera ser aquella que sea
determinada en proporcion a la recibida por un trabajador a tiempo completo en situacion
comparable —tal como fue explicado en el apartado 6.1-. De esta manera, el abono de la CTS
cumpliria también —aunque de manera indirecta- con ser proporcional a la que le
corresponderia a dicho trabajador a tiempo completo con el mismo tiempo de servicios que
el trabajador a tiempo parcial en cuestion.

A modo de conclusion, y en virtud de todo lo antes indicado, la totalidad de los trabajadores
a tiempo parcial deberian tener el derecho a la CTS, el mismo que deberia encontrarse
reconocido expresamente en la norma pertinente. Ello se justifica, por un lado, en que estos
trabajadores no se diferencian de los a tiempo completo en situacion comparable —salvo en
lo que a la jornada de trabajo se refiere-, pues cumplen las mismas funciones y tienen los
mismos deberes frente al empleador, motivo por el cual deberian tener también los mismos
derechos. Y, por otro, en que los dias laborados por los trabajadores a tiempo parcial también
deben ser considerados como efectivamente laborados, pues, a pesar de trabajar en una
jornada reducida, realizan esfuerzo fisico y/o desgaste mental para llevar a cabo sus
funciones; razon por la cual sus dias de trabajo deberian ser reconocidos sin excepcion. Es

2% TUQO dela Ley CTS

Articulo 21.- Los empleadores depositaran en los meses de mayo y noviembre de cada afio tantos dozavos
de la remuneracion computable percibida por el trabajador en los meses de abril y octubre respectivamente,
como meses completos haya laborado en el semestre respectivo. La fracciéon de mes se depositard por
treintavos.
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importante sefalar que este reconocimiento, con el que, a la fecha, no se cuenta, se condice
con el caracter tuitivo del Derecho del Trabajo, motivo por el cual se requiere su pronta
implementacion en el ordenamiento juridico peruano.

6.2.2 Participacion legal en las utilidades en los contratos a tiempo parcial

En lo que respecta a la participacion legal en las utilidades, como fuera indicado, éste también
es un beneficio social regulado en favor de los trabajadores. Este beneficio consiste en un
pago adicional que se otorga los trabajadores “en funcion del logro de un cierto beneficio
por parte de sus empresas”’ (Marinakis, 1999, pag. 72). En efecto, en el caso peruano, éste
se encuentra “supeditado a un porcentaje de la renta anual y su distribucion corresponde
una vez vencido el plazo de presentacion de la declaracion jurada que anualmente deben
realizar las empresas para efectos tributarios [...] ” (Boza & Guzman-Barron, 1998, pag.
115).

Con relacion a este beneficio, es importante sefialar que, a diferencia de lo que sucede con el
beneficio de la CTS, la normativa que lo regula no establece ninguna exclusion respecto de
los trabajadores beneficiarios, motivo por el cual tanto los trabajadores a tiempo completo
como los trabajadores a tiempo parcial reciben este beneficio. Por el contrario, como se
observa, el articulo 2 del Decreto Legislativo No. 892 sefiala como beneficiarios a los
“trabajadores”, sin indicar ningun requisito adicional, como se observa a continuacion:

Articulo 2.- Los trabajadores de las empresas comprendidas en el presente Decreto Legislativo
participan en las utilidades de la empresa, mediante la distribucion por parte de ésta de un porcentaje
de la renta anual antes de impuestos. [...]

a) 50% sera distribuido en funcién a los dias laborados por cada trabajador, entendiéndose como tal
los dias real y efectivamente trabajados. Para este efecto, se consideran como dias laborados los dias
de descanso prenatal y postnatal de la trabajadora.

[...]

A partir del articulo antes citado, se aprecia que la norma establece que el 50% del beneficio
sera calculado en funcion de lo dias efectivamente laborados por el trabajador —a tiempo
completo o a tiempo parcial-. Y, de forma complementaria, el articulo 4 del Reglamento del
Decreto Legislativo No. 892, aprobado por Decreto Supremo No. 009-98-TR, dispone lo
siguiente con relacion a los dias efectivamente laborados:

Articulo 4.- Para la aplicacion del inciso a) del Articulo 2 de la Ley, se entendera por dias laborados,
a aquéllos en los cuales el trabajador cumpla efectivamente la jornada ordinaria de la empresa, asi
como las ausencias que deben ser consideradas como asistencias para todo efecto, por mandato legal
expreso. Igualmente, se entendera por dias laborados a los dias de descanso prenatal y postnatal de la
trabajadora.

Tratandose de trabajadores que laboran a tiempo parcial, se sumara el nimero de horas laboradas de
acuerdo a su jornada, hasta completar la jornada ordinaria de la empresa.

De acuerdo a lo dispuesto por la norma previamente citada, los trabajadores a tiempo parcial
podran computar un dia efectivamente laborado cuando la suma de las horas que laboran sea
equivalente a la jornada diaria de la empresa. En ese sentido, se concluye que, si bien los
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trabajadores a tiempo parcial no se encuentran excluidos del beneficio, el monto a recibir por
el beneficio sera considerablemente menor a aquel que le corresponda recibir a un trabajador
a tiempo completo.

A modo de ejemplo, si un trabajador a tiempo completo labora la jornada ordinaria de la
empresa, la cual es de lunes a viernes, ocho (8) horas diarias, y un trabajador a tiempo parcial
laboral una jornada de lunes a viernes, tres (3) horas diarias; se tiene que, en un (1) mes, los
trabajadores contaran con la siguiente cantidad de dias laborados:

Trabajador a tiempo completo:

8 horas x 5 dias x 4 semanas = 160 horas
160 horas / 8 horas = 20 dias efectivos de trabajo

Trabajador a tiempo parcial:

3 horas x 5 dias x 4 semanas = 60 horas
60 horas / 8 horas = 7.5 dias de trabajo efectivo

Tal como se aprecia de los célculos realizados, en un (1) solo mes, la diferencia de dias
laborados entre un trabajador a tiempo parcial y un trabajador a tiempo completo es de mas
del doble. Ahora bien, sin perjuicio de ello, es importante sefalar que, en la medida de que
el beneficio de participacion en las utilidades es un pago adicional en favor de los
trabajadores, cuya finalidad no es brindar proteccion ante una situacion de vulnerabilidad
(como sucede con la CTS), resulta correcto y adecuado que el célculo se cina a los dias
efectivamente laborados por el trabajador.

Por otro lado, cabe sefialar, con respecto a la remuneracion computable para determinar la
participacion en las utilidades de los trabajadores a tiempo parcial, esta —al igual que en el
caso de la CTS- debera ser aquella que sea determinada en proporcion a la recibida por un
trabajador a tiempo completo en situacion comparable —tal como fue explicado en el apartado
6.1-. De esta manera, el abono de las utilidades que le corresponda al trabajador cumpliria
también —aunque de manera indirecta- con ser proporcional a la que le corresponderia a dicho
trabajador a tiempo completo.

En suma, si bien los trabajadores a tiempo parcial no han sido excluidos del goce del derecho
a la participacion en las utilidades, éste se ha restringido en funcion a los dias efectivamente
laborados; opcidn legislativa que resulta adecuada considerando que éste beneficio configura
un pago adicional en favor de los trabajadores con motivo de los buenos resultados de la
empresa. Asimismo, en cuanto a la remuneracion computable, resulta coherente que el
calculo del beneficio se realice sobre la base de la remuneracion que hubiera sido
determinada de manera proporcional a la que percibe un trabajador a tiempo completo en
situacion comparable.
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VII. Ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores a tiempo parcial

Respecto de los derechos colectivos de los trabajadores a tiempo parcial, es preciso sefalar
que, en principio, este grupo de trabajadores cuenta con los mismos derechos que los
trabajadores a tiempo completo. Tanto el derecho a la libertad sindical, como el derecho a la
negociacion colectiva y el derecho a la huelga son atribuidos a todos los trabajadores, sin
distincion alguna, salvo las excepciones que puedan ser establecidas por ley?.

No obstante, sin perjuicio de lo anterior, existen ciertos factores o condiciones propias de los
contratos a tiempo parcial que podrian afectar al desarrollo de dichos derechos; aspectos que
seran abordados en el presente acapite.

7.1 Derecho a la libertad sindical de los trabajadores a tiempo parcial

El derecho a la libertad sindical es un derecho que califica como uno de tipo complejo, puesto
que se encuentra “constituido por todos aquellos derechos de los individuos a afiliarse (o
no) a las organizaciones de su eleccion y desafiliarse de las mismas, asi como a constituir
(0o no) tales organizaciones, sin autorizacion previa y en total libertad” (Ermida &
Villavicencio, 1991, pag. 33). De igual manera, en palabras de Ermida y Villavicencio,
también forma parte de la libertad sindical el derecho de los trabajadores “de elegir sus
autoridades y de ser elegido como una de ellas” (1991, pag. 34) dentro de una organizacion
sindical.

El derecho a la libertad sindical se encuentra expresamente reconocido en el Convenio 87 de
la OIT, Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, cuyo
articulo 2 dispone lo siguiente:

Articulo 2.- Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién y sin autorizacion previa,
tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a
estas organizaciones, con la sola condicion de observar los estatutos de las mismas.

(El énfasis es afiadido)

A partir de esta regulacion, se observa que el derecho a la libertad sindical se otorga de
manera general a todos los trabajadores, sin hacer distinciones de ningun tipo, situacion que
ha sido recogida, de igual manera, por el Convenio 175 de la OIT —referido previamente en
el presente trabajo-, el cual mediante su articulo 4 establece lo siguiente:

Articulo 4.- Deberan adoptarse medidas para asegurar que los trabajadores a tiempo parcial reciban la
misma proteccion de que gozan los trabajadores a tiempo completo en situacion comparable en lo
relativo:

a) al derecho de sindicacion, al derecho de negociacion colectiva y al derecho de actuar en calidad
de representantes de los trabajadores;

[...]

(EI énfasis es afiadido)

25 Poe ejemplo, en la normativa laboral vigente, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo (Decreto Supremo No. 010-2003-TR) establece ciertas excepciones en lo que a trabajadores de
direccion y de confianza respecta.
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De esta manera, se evidencia que, tal como se indicé en la parte introductoria del presente
acapite, no existe distincion alguna para el ejercicio del derecho a la libertad sindical, motivo
por el cual, tanto los trabajadores a tiempo completo, como los trabajadores a tiempo parcial,
pueden ejercerlo sin ninguna limitacion.

Ahora bien, en lo que respecta a la normativa peruana, es importante considerar, por un lado,
que el Pert ha ratificado el Convenio 87 de la OIT, motivo por el cual las normas contenidas
en el mismo forman parte del ordenamiento®®; y, por otro, que, si bien no ha ratificado el
Convenio 175 de la OIT, éste califica como una referencia importante para la correcta tutela
de los derechos de los trabajadores a tiempo parcial.

De este modo, tomando en consideracion lo antes indicado, se observa que la normativa
laboral peruana también reconoce de manera expresa el derecho a la libertad sindical sin
hacer distincion alguna, siendo que el numeral 1 del articulo 28 de la Constitucion Politica
dispone lo siguiente: “El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva
v huelga. Cautela su ejercicio democrdtico: 1. Garantiza la libertad sindical [...]”. En
concordancia con esta disposicion, por su parte, los articulos 2 y 3 del Texto Unico Ordenado
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo No. 010-
2003-TR (en adelante, TUO de la LRCT), establecen lo siguiente:

Articulo 2.- El Estado reconoce a los trabajadores el derecho a la sindicacion, sin autorizacion previa,
para el estudio, desarrollo, proteccion y defensa de sus derechos e intereses y el mejoramiento social,
econdomico y moral de sus miembros.

Articulo 3.- La afiliacion es libre y voluntaria. No puede condicionarse el empleo de un trabajador a
la afiliacion, no afiliacion o desafiliacion, obligarsele a formar parte de un sindicato, ni impedirsele
hacerlo.

(E1 énfasis es afiadido)

Como se observa, la normativa internacional y la peruana reconocen el ejercicio de la libertad
sindical en un plano de igualdad, pues no realizan distinciones de ningun tipo. No obstante,
a pesar de contar con normas claras en este sentido, en lo que respecta a los trabajadores a
tiempo parcial, existen algunos aspectos extralegales que, potencialmente, desincentivan la
constitucion de organizaciones sindicales, la afiliacién a las mismas y/o la iniciativa para ser
elegido autoridad o representante sindical (junta directiva). Dentro de estos aspectos, se
pueden identificar los siguientes:

- El primero de ellos es la falta de vinculacion o arraigo con la empresa empleadora,
situacion que encuentra justificacion, por un lado, en la cantidad de horas de
permanencia en la empresa (considerando que, en promedio, los trabajadores a
tiempo parcial, en el Perti, laboran menos de cuatro horas diarias); y, por otro, en la
posibilidad de que puedan ser despedidos de manera intempestiva, puesto que no
cuentan con proteccion contra el despido arbitrario (aspecto que sera abordado en el
acapite VIII).

26 En virtud del “Bloque de constitucionalidad”, que se forma de conformidad con lo dispuesto por el articulo
3 y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Peru.
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Es preciso senalar que el factor de la permanencia en la empresa antes mencionado
no solo desincentivaria a los trabajadores a tiempo parcial a participar de la actividad
sindical, sino también a sus compafieros a verlos como opcion para representarlos,
dado que su falta de presencia en la empresa impediria, por un lado, que sus
compaiieros los conozcan y que, por ende, les otorguen su voto para ser representantes
sindicales; y, por otro, tener contacto directo y constante con las situaciones
cotidianas y problemas que puedan enfrentar los trabajadores, con lo cual estarian en
una posicion menos adecuada para efectuar una representacion idonea. Esta situacion
seria ain mas critica en aquellos casos en que los trabajadores a tiempo parcial son
contratados de forma discontinua (por ejemplo, cuando el trabajador se ve obligado
a laborar solo tres meses cada afio), ya que el tiempo de permanencia en la empresa
seria mucho menor.

El segundo aspecto es que los trabajadores a tiempo parcial pueden no sentirse
representados por las organizaciones sindicales, dado que, en palabras de Carmen
Ferradans, estas “tradicionalmente se han ocupado de defender exclusivamente los
intereses generales de los trabajadores estables” (2006, pag. 263), es decir, de los
trabajadores tipo: “um varon, que trabajaba a tiempo completo, con un contrato
indefinido, en un empleo manual y en el marco de una gran empresa” (Ferradans,

2006, pag. 257).

Asi, siendo que la lucha de estas organizaciones se dirige a obtener beneficios que
son gozados —en su mayoria- por aquellos trabajadores que permanecen a tiempo
completo en la empresa (por ejemplo, refrigerio, capacitaciones, entre otros), los
trabajadores a tiempo parcial no se verian motivados a invertir dinero (v.g. con la
cuota sindical) y tiempo (v.g. en las reuniones de asamblea general) a fin de lograr la
obtencion de beneficios que no podran disfrutar o solo de manera parcial.

El tercero es la “feminizacion” de los contratos a tiempo parcial, dado que, como
fuera sefialado en el acapite II, un trabajador tipo de los contratos a tiempo parcial es
la mujer/madre trabajadora, para quien, ya siendo complicado poder conciliar la vida
familiar con la laboral, le resultaria aun mas complicado poder desarrollar la actividad
sindical (Ferradans, 2006, pag. 263). En consecuencia, no habria mayor incentivo
para las mujeres/madres trabajadoras para sindicalizarse. Esta situacion se ve
reflejada, al menos en parte, en el hecho de que, en la actualidad, no se cuenta con un
nimero importante de mujeres sindicalizadas, tal como se observa a continuacion:
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Grafico 7. Tasa de trabajadoras sindicalizadas y no sindicalizadas, 2014

33.10%

66.90%

= Sindicalizadas No sindicalizadas

Fuente: Economia del cuidado, empleo femenino y sindicalismo en el Peru
(Bastidas, 2015, pag. 74). Muestra: 394 trabajadoras.

Un cuarto aspecto es el valor de la cuota sindical; es decir, el valor del aporte que
otorga el trabajador en favor de la organizacion sindical. Sobre el particular, cabe
hacer mencidn que, en la practica, las organizaciones sindicales establecen, a través
de sus estatutos o de acta de asamblea, un mismo monto de cuota sindical para todos
los trabajadores miembros; situacion que podria significar también un desincentivo
para los trabajadores a tiempo parcial, tomando en consideracién que, como fuera
explicado en el punto VI del presente trabajo, estos reciben —o deberian recibir- una
remuneracion menor que la de los trabajadores a tiempo completo.

En ese sentido, surgen las siguientes preguntas: ;Corresponde que un trabajador a
tiempo parcial pague lo mismo por concepto de cuota sindical que un trabajador a
tiempo completo? ;Cudl seria el método aplicable para determinar la cuota sindical
de un trabajador a tiempo parcial?

A modo de respuesta a las preguntas previamente formuladas, debe indicarse que la
cuota sindical a ser pagada por parte de un trabajador a tiempo parcial deberia ser de
un monto menor al establecido para un trabajador a tiempo completo, a fin de no
generar un perjuicio a trabajador y no desincentivar —aiin mads- su afiliacién o
permanencia en la organizacion sindical. Ello, considerando que debe existir
razonabilidad en la “afectacion” que se produce a la remuneracion del trabajador,
pues el empleador (con la aceptacion del trabajador) descuenta la cuota sindical de
ésta.

De este modo, es posible afirmar que una alternativa valida y adecuada para llevar a
cabo el célculo de la cuota sindical seria el establecimiento de cuotas proporcionales
al sueldo de cada trabajador (Ferradans, 2006, pag. 262); por ejemplo, determinando
un porcentaje a ser aplicado sobre la remuneracion. En defecto de esta opcidn, las
organizaciones sindicales podrian establecer cuotas diferenciadas, dependiendo de si
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el trabajador es a tiempo completo o a tiempo parcial; sin embargo, a pesar de ser
valida, esta opcion podria no ser totalmente adecuada, ya que en ciertos casos se
generarian, de igual modo, afectaciones economicas a los trabajadores a tiempo
parcial (v.g. a aquellos que laboran menos horas).

- Finalmente, un gquinto aspecto que desincentivaria la participacion en la actividad
sindical es que los trabajadores a tiempo parcial pueden contar con mas de un empleo.
De esta manera, al tener un trabajador —por ejemplo- dos vinculos laborales con
diferentes empleadores, podria no generarse en ¢l interés alguno en formar parte de
una organizacion sindical o en ser representante sindical en alguna de las empresas,
dado que la doble jornada laboral podria impedirle el desarrollo de su actividad
sindical; sobre todo, si se toma en consideracion que su tiempo disponible ya es
limitado, pues un trabajador a tiempo parcial busca, ademas, conciliar la vida laboral
con la familiar.

Como se observa a partir de lo previamente desarrollado, a pesar de que los trabajadores a
tiempo parcial cuentan con los mismos derechos propios de la libertad sindical que los
trabajadores a tiempo completo, no tendrian la misma motivacién que estos para ejercerlos.
Ello, si bien no implica una afectacion en términos legales, si puede implicar un perjuicio en
términos practicos para el ejercicio de su derecho. No obstante, a pesar de esta situacion, es
importante que no se impida, bajo ninguna circunstancia, el ejercicio del derecho a la libertad
sindical, ni que se lleve a cabo acto de injerencia alguno, ya que debe ser unicamente decision
del trabajador participar —o no- en la actividad sindical en el marco de su relacion laboral.

7.2 Derecho a la negociacion colectiva de los trabajadores a tiempo parcial

Sobre el derecho a la negociacion colectiva, es preciso sefialar que éste es definido como “un
procedimiento de adopcion de reglas y decisiones entre sujetos que representan a grupos
con intereses interdependientes pero, al menos en parte, divergentes” (Martin, Rodriguez-
Safiudo, & Garcia, 2005, pag. 353). Este procedimiento, en el marco de las relaciones
laborales, tiene como funcién principal “///a determinacion con caracter genérico de bases
o condiciones de trabajo y empleo [ ...] Con ella se procura la compensacion de la debilidad
contractual del trabajador en el mercado de trabajo, compensacion que es uno de los fines
u objetivos principales del Derecho del Trabajo” (Martin, Rodriguez-Safiudo, & Garcia,
2005, pag. 354).

Dicho ello, el derecho a la negociacion colectiva se encuentra regulado por la normativa
internacional, siendo que el articulo 4 del Convenio 98 de la OIT, Convenio sobre el derecho
de sindicacién y de negociacion colectiva, dispone lo siguiente:

Articulo 4.- Deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea
necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones de empleadores, por
una parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos
de negociacién voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las
condiciones de empleo.

(EI énfasis es afiadido)
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Asimismo, al igual que el derecho a la libertad sindical, el derecho a la negociacion colectiva
se encuentra regulado por el Convenio 175 de la OIT, el cual, mediante su articulo 4 —
previamente citado-, establece lo siguiente: “Deberan adoptarse medidas para asegurar que
los trabajadores a tiempo parcial reciban la misma proteccion de que gozan los trabajadores
a tiempo completo en situacion comparable en lo relativo: a) [...] al derecho de negociacion
colectiva [...].

Ambas normas, como se observa, regulan el derecho sin establecer ningtin tipo de diferencia
o limitacién en lo que respecta al ejercicio del mismo. Por el contrario, el Convenio 175
procura, inclusive, que éste se garantice en términos de igualdad a los trabajadores a tiempo
parcial, en comparacion con los trabajadores a tiempo completo.

De esta manera, considerando lo regulado en las normas internacionales y, sobre todo,
tomando en cuenta que el Convenio 98 de la OIT ha sido ratificado por el Peru y, por ende,
forma parte del ordenamiento juridico peruano, se observa que la Constitucion Politica
peruana sefiala, en el numeral 2 de su articulo 28, lo siguiente:

Articulo 28.- El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela
su ejercicio democratico:
2. Fomenta la negociacidon colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los conflictos
laborales.
La convencion colectiva tiene fuerza vinculante en el ambito de lo concertado.

[...]

(E1 énfasis es afiadido)

Tal como se desprende de la norma citada, la normativa peruana tampoco establece diferencia
alguna para el ejercicio de la negociacion colectiva. No obstante, sin perjuicio de ello, tal
como sucede con el derecho a la libertad sindical, existen aspectos a ser tomados en
consideracion con relacion a los trabajadores a tiempo parcial.

En efecto, considerando que el resultado de la negociacion colectiva es el convenio colectivo
—es decir, el acuerdo escrito al cual arriban las partes con motivo de la negociacion-, resulta
pertinente evaluar de qué manera se aplican los beneficios acordados en éste a los
trabajadores a tiempo parcial, ya que los convenios colectivos —por lo general- no contienen
beneficios diferenciados; esto es, no cuentan con precisiones sobre la aplicacion de los
beneficios a los trabajadores a tiempo completo y a los trabajadores a tiempo parcial.

Al respecto, es importante sefialar que los convenios colectivos contienen tres (3) tipos de
clausulas®’: i) clausulas normativas, que son aquellas que se incorporan automaticamente a
los contratos individuales de trabajo; i1) clausulas obligacionales, que establecen derechos y
deberes entre las partes del convenio colectivo; y iii) clausulas delimitadoras, que regulan el
ambito y vigencia del convenio colectivo. Sin embargo, para efectos del presente trabajo, se
analizard la aplicacion de las clausulas normativas; especificamente, aquellas que regulan los
beneficios de caracter econdmico pactados en favor de los trabajadores.

27 De acuerdo con el articulo 29 del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por
Decreto Supremo No. 011-92-TR.
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Con respecto a las clausulas normativas de contenido econémico de los convenios colectivos,
es preciso mencionar que la cldusula tipica es aquella que regula el “Aumento de
remuneraciones”, siendo otras clausulas recurrentes las de “Pago por quinquenio”, “Bono
por produccion”, entre otras. En ese sentido, a fin de evaluar su aplicacion sobre los contratos
de trabajo a tiempo parcial, se deberé analizar lo dispuesto por el articulo 43 del TUO de la
LRCT, el cual se cita a continuacion:

Articulo 43.- La convencion colectiva de trabajo tiene las caracteristicas siguientes:

a) Modifica de pleno derecho los aspectos de la relacion de trabajo sobre los que incide. Los contratos
individuales quedan automaticamente adaptados a aquella y no podran contener disposiciones
contrarias en perjuicio del trabajador.

[..]

(E1 énfasis es afiadido)

A partir de lo dispuesto por la norma antes referida, se tiene que, ante la celebracion de un
convenio colectivo que regule, por ejemplo, un aumento remunerativo, éste sera aplicado de
manera automatica a todos los trabajadores a quienes le sea aplicable el convenio suscrito
(en principio, los miembros de la organizacion sindical, salvo que ésta sea mayoritaria,
supuesto en el cual los beneficios se aplican de manera general a todos los trabajadores del
ambito correspondiente). Entonces, bajo esta consideracion, tanto los trabajadores a tiempo
completo como los trabajadores a tiempo parcial recibirian exactamente el mismo aumento.
Sin embargo, ¢ello es correcto o deberian aplicarse montos diferenciados?

Al respecto, dado que la normativa laboral vigente no cuenta con ninguna regulacion sobre
el particular, y siendo que el empleador no puede tomar acciones de manera unilateral sobre
lo dispuesto por el convenio colectivo —debido a la fuerza vinculante para las partes que la
ley le otorga a éste’-, son las partes las llamadas a establecer los alcances y/o limites
aplicables al pago de los aumentos remunerativos y/o de otros beneficios de caracter
economico regulados a través de convenio colectivo a los trabajadores a tiempo parcial.

Dichos alcances deberian encontrarse orientados a que haya equidad y razonabilidad en el
pago de los conceptos econdmicos otorgados por convenio, sobre todo si se toma en
consideracion que, conforme a lo explicado en el acapite VI del presente trabajo, la
remuneracion recibida por un trabajador a tiempo parcial deberia ser calculada de forma
proporcional a la remuneracion que recibe un trabajador a tiempo completo en situacion
comparable. En ese sentido, en el caso de los beneficios econdmicos otorgados por convenio,
también resultaria aplicable el criterio de la proporcionalidad, lo cual permitiria alcanzar la
equidad y razonabilidad antes mencionada.

A modo de ejemplo, si mediante convenio colectivo se pacta un aumento de remuneraciones
de S/ 200.00 (doscientos con 00/100 Soles) —el cual estaria dirigido a un trabajador “tipo”
(Ferradans, 2006, pag. 257), es decir, a tiempo completo-, seria pertinente incluir una
referencia en la clausula correspondiente indicando que dicho aumento sera otorgado de
manera proporcional a los trabajadores a tiempo parcial, en funcion a las horas laboradas.

28 Articulo 42 del TUO de la LRCT.
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Asi, si un trabajador a tiempo parcial labora dieciséis (16) horas a la semana y la jornada a
tiempo completo de la empresa es de cuarenta (40) horas semanales, se tendria que realizar
el siguiente célculo:

Se tiene que:

200 Soles esa 40 horas de trabajo a la semana

X Soles esa 16 horas de trabajo a la semana

Entonces:

X= 200x16 = 80 Soles (aumento a ser recibido por el trabajador a tiempo parcial)
40

Cabe resaltar que, de no agregarse dicha indicacion en el convenio colectivo, no podria
hacerse ningun reajuste al beneficio econdmico a ser recibido por el trabajador a tiempo
parcial (como fuera indicado anteriormente), razon por la cual tendria que recibir el beneficio
pactado en su integridad. Si bien ello no implicaria ningun incumplimiento o trato
diferenciado injustificado —pues se trata de un acuerdo de partes-, no se encontraria acorde
con la equidad y razonabilidad que se deberia pretender, pues los trabajadores a tiempo
parcial se verian beneficiados en un grado mucho mayor que los trabajadores a tiempo
completo.

Por ultimo, un aspecto adicional a tomar en consideracion en lo que a la negociacion colectiva
respecta, es lo referente a los representantes de la organizacion sindical en la negociacion, es
decir, la comisiéon negociadora, cuyos miembros no necesariamente coinciden con los
miembros de la junta directiva de la organizacion. Sobre el particular, sucede una situacion
similar a la comentada en el caso de la libertad sindical, pues, si bien no existe impedimento
normativo para que los trabajadores a tiempo parcial sean designados como miembros de la
comision, también se presentan ciertos aspectos que pueden impedir que ello suceda.

Entre estos aspectos, se encuentran los siguientes: i) el tiempo de permanencia de los
trabajadores a tiempo parcial en la empresa, pues, al ser su jornada inferior a la de los
trabajadores a tiempo completo, podrian no asistir a las reuniones de negociacion que sean
programadas fuera de su horario de trabajo; ii) en el caso de mujeres/madres trabajadoras, la
probable falta de tiempo para participar en las sesiones de negociacion, en tanto tienen
mayores responsabilidades familiares; y iii) que el trabajador a tiempo parcial tenga mas de
un vinculo laboral, lo cual implicaria que cuente con menos disponibilidad para las reuniones
de negociacion.

Estos factores podrian ser tomados en consideracion por los miembros de la organizacion
sindical y decidir no considerar a los trabajadores que se encuentren contratados a tiempo
parcial para la conformacion de la comision negociadora. Si bien en algunos casos esto podria
resultar razonable, deberia evaluarse a detalle en cada caso concreto, a fin de que no se realice
una exclusion que pueda calificar como una distincion arbitraria y, por tanto, invalida.
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7.3 Derecho a la huelga de los trabajadores a tiempo parcial

Con relacion al derecho de huelga, debe sefialarse que éste se define como la facultad con la
que cuentan los trabajadores para ejercer una medida “consistente en el incumplimiento
deliberado de su prestacion laboral debida” (Neves, 2016, pag. 53), en “una paralizacion
colectiva y concertada del trabajo, realizada por los trabajadores agrupados en una
organizacion de defensa para lograr de los empleadores o de las autoridades la restitucion
de un derecho conculcado, o la mejora o la creacion de un derecho” (Rendon, 2014, pag.
279).

Si bien este derecho no cuenta con una regulacion expresa en la normativa internacional —a
diferencia de los derechos a la libertad sindical y a la negociacion colectiva-, es valido sefalar
que se encuentra regulado de manera implicita por el articulo 3 del Convenio 87 de la OIT,
cuyo tenor es el siguiente:

Articulo 3.-

1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de redactar sus estatutos y
reglamentos administrativos, el de elegir libremente sus representantes, ¢l de organizar su
administracion y sus actividades y el de formular su programa de accién.

[...]

Asi, dado que el ejercicio del derecho de huelga es una decision tomada por la organizacion
sindical y, como es evidente, forma parte de la organizacién de sus actividades y plan de
accion, la norma anterior, en efecto, reconoce el ejercicio de este derecho.

Por su parte, el ordenamiento juridico peruano ha reconocido el derecho de huelga mediante
el numeral 3 del articulo 28 de la Constitucion Politica peruana, que estipula lo siguiente:
“El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela
su ejercicio democratico: [...] 3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia
con el interés social. Sefiala sus excepciones y limitaciones”. Asimismo, la huelga ha sido
definida por el articulo 72 del TUO de la LRCT, el cual indica que “/hjuelga es la suspension
colectiva del trabajo acordada mayoritariamente y realizada en forma voluntaria y pacifica
por los trabajadores, con abandono del centro de trabajo [...] .

Como se observa, ni la normativa internacional, ni la peruana, establecen distincion alguna
para el ejercicio del derecho de huelga: sefialan como beneficiarios a “los trabajadores”, sin
regular ninguna limitacion al respecto. Inclusive, el Comité de Libertad Sindical de la OIT,
sobre el particular, ha sefialado que “//]/a exclusion de los asalariados del sector privado del
derecho de huelga es incompatible con los principios de la libertad sindical ”*, razén por la
cual no seria valido excluir a los trabajadores a tiempo parcial del ejercicio del derecho. Sin
embargo, a pesar de ello, con relacion al ejercicio del derecho por parte de los trabajadores a
tiempo parcial, se presentan ciertos aspectos particulares que ameritan ser desarrollados a
continuacion.

2 Parrafo 476 de la Recopilacion de decisiones del Comité de Libertad Sindical (2006).
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Uno de estos aspectos es que existe la posibilidad de que los trabajadores a tiempo parcial no
se encuentren de acuerdo o no se pronuncien sobre la decision de iniciar una huelga planteada
por la organizacion sindical. Al respecto, es importante hacer mencion a que, de conformidad
con el articulo 62 del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado
por Decreto Supremo No. 011-92-TR (en adelante, RLRCT), para declarar una huelga se
necesita que la decision “sea adoptada, al menos, por la mayoria de afiliados votantes
asistentes a la asamblea”. De este modo, considerando que, tal como lo sefiala Carmen
Ferradans, la accion colectiva se encuentra “fuertemente erosionada por la heterogeneidad
de la fuerza de trabajo” (2006, pag. 281), puede que los intereses de los trabajadores a tiempo
completo y de los trabajadores a tiempo parcial no coincidan en muchos casos y, por ende,
no se llegue a cumplir el requisito de que la decision se tome por mayoria.

Asi, cuando a los trabajadores a tiempo parcial “las reivindicaciones proclamadas por los
promotores no les afecten o bien nos les satisfagan no se sentiran motivados a seguir la
huelga” (Ferradans, 2006, pag. 281). Ello sucederia, por ejemplo, en el supuesto que la
organizacion sindical quiera declarar una huelga con motivo de una negociacion colectiva
infructuosa y el pliego que viene siendo negociado contenga, en su mayoria, clausulas que
benefician a los trabajadores a tiempo completo. En este caso, los trabajadores a tiempo
parcial no se sentirian motivados a iniciar una medida de fuerza, con lo cual podrian no votar
a favor de su realizacion o, inclusive, no acudir a la asamblea en la cual este asunto seria
discutido.

Sin perjuicio de lo antes indicado, un asunto adicional que desincentiva a los trabajadores a
tiempo parcial a brindar su aprobacion para la realizacion de una huelga es que esta implica
la suspension del pago de la remuneracion®®, con lo cual el empleador no abona el pago
correspondiente por el tiempo de duracion de la huelga. Considerando que un trabajador a
tiempo parcial tiene (o deberia tener) una remuneracion proporcional y, con ello, menor a la
que recibe un trabajador a tiempo completo, resulta l6gico que no se encuentre de acuerdo

con una medida que aminorard sus ingresos, ya que ‘“si a un salario reducido

proporcionalmente se le sustrae una cantidad adicional, su importe final puede resultar
irrisorio [...] ” (Ferradans, 2006, pag. 282).

Otro aspecto que puede producirse con relacion al ejercicio del derecho de huelga en el caso
de los trabajadores a tiempo parcial es que estos se vean impedidos de ejercer de manera
efectiva el derecho en aquellos casos en que la huelga se realice durante los dias en que el
trabajador a tiempo parcial no acude al centro de trabajo. En este caso, el trabajador no
participaria activamente en el conflicto (Ferradans, 2006, pag. 282), puesto que no estaria
abandonando su puesto de trabajo con motivo de la huelga, sino que estaria dejando de acudir
en virtud de su jornada y horario de trabajo.

30 Articulo 77 del TUO de la LRCT
La huelga declarada observando lo establecido en el articulo 73, produce los siguientes efectos:
[...]
b) Suspende todos los efectos de los contratos individuales de trabajo, inclusive la obligacion de abonar la
remuneracion, sin afectar la subsistencia del vinculo laboral.

[...]
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Esta situacion se produciria, por ejemplo, en el supuesto de que la huelga sea declarada para
ser concretada un dia martes, por 24 horas, pero el horario del trabajador a tiempo parcial es
lunes, miércoles y viernes de 8:00 am a 1:00 pm. En ese sentido, dejando de acudir al centro
de trabajo el martes en que se producira la huelga (conforme a su horario) no generaria dafio
alguno al empleador, lo cual forma parte de la esencia del derecho de huelga (Vidal, 2004,
pag. 54); por el contrario, ante esta situacion, el trabajador estaria viendo limitado su derecho
de huelga de forma indirecta (Ferradans, 2006, pag. 282).

Con motivo de lo anterior, y a efectos de que todos los trabajadores involucrados que decidan
participar de la huelga declarada puedan hacerlo activamente, las organizaciones sindicales
deberian buscar establecer fechas y periodos para la huelga en los que, normalmente, los
trabajadores laboren de manera efectiva, evitando, asi, situaciones como la antes planteada.
Ello coadyuvaria a tutelar y a garantizar el derecho a la huelga de los trabajadores a tiempo
parcial.

VIII. Extincion del vinculo laboral en los contratos a tiempo parcial

Respecto de los contratos a tiempo parcial, un tema adicional que resulta importante abordar
es el de la extincion del vinculo laboral. Sobre el particular, en el presente acépite, se
analizard si las diferentes causales de extincion del contrato de trabajo son aplicables a los
trabajadores a tiempo parcial o si, por el contrario, existen diferencias respecto de su
aplicacion a los trabajadores a tiempo completo.

8.1 Alcances generales sobre la extincion del vinculo laboral en los contratos a tiempo
parcial

Como es conocido, existen diversas modalidades de extincion del vinculo laboral. Estas son,
de conformidad con el articulo 16 de la LPCL, las siguientes: 1) el fallecimiento, 1i) la
renuncia voluntaria, iii) el vencimiento del plazo del contrato de trabajo, iv) el mutuo disenso
(comun acuerdo), v) la invalidez absoluta del trabajador, vi) la jubilacion (ordinaria y
obligatoria’!), vii) la terminacion por causas objetivas (cese colectivo), y viii) el despido.

Con relacion a las seis primeras modalidades de extincion, estas son, sin duda, plenamente
aplicables a los contratos a tiempo parcial, puesto que el tipo de jornada no afecta de modo
alguno su aplicacion. En efecto, el fallecimiento es una causa natural de extincién, motivo
por el cual puede darse en cualquier caso. Sobre la renuncia voluntaria, los trabajadores, en
general, tienen el derecho de concluir de manera unilateral el vinculo laboral que los une a
su empleador, razén por la cual la jornada no influye en el ejercicio de dicho derecho. De
igual manera sucede con el mutuo disenso, pues los trabajadores tienen el derecho de celebrar
los acuerdos o convenios que estimen convenientes, en virtud de la libertad de contratacion.

La invalidez absoluta, por su parte, califica como un estado en el que podria encontrarse
cualquier trabajador, ya sea por alguna enfermedad o accidente, por ejemplo; en ese sentido,
el tipo de jornada no podria ser una limitante para que el contrato se extinga por esta causa.
Respecto de la causal de jubilacion (ya sea la ordinaria o la obligatoria), la aplicacion de esta

31 Articulo 21 de la LPCL.
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dependera de la edad del trabajador, siendo ademés que la pension que recibird dependera
del tiempo de servicios prestados (sistema nacional de pensiones — SNP) y de los aportes
realizados (sistema nacional de pensiones y sistema privado de pensiones — SPP), los mismos
que son calculados, en todos los casos, sobre la remuneracion del trabajador. En ese sentido,
como se observa, no existe diferencia alguna en la aplicacion de esta causal de extincion a
los trabajadores a tiempo parcial.

En lo que respecta a la terminacion por motivos objetivos (cese colectivo), es pertinente
sefalar que las causas objetivas son “aquellas mediante las cuales puede extinguirse la
relacion laboral por circunstancias ajenas a la voluntad de las partes, vinculadas al
funcionamiento de la empresa y que involucran a una pluralidad de individuos” (Cortés,
1996, pag. 81). En ese sentido, considerando esta definicion, se puede concluir que los
trabajadores involucrados en la medida de terminacidon (cese colectivo) lo estaran
independientemente del tipo de contrato laboral celebrado y de las condiciones del mismo.
Es decir, estaran involucrados, de ser el caso, tanto trabajadores a tiempo completo como
trabajadores a tiempo parcial, pues la necesidad objetiva en la que se encuentre la empresa,
la cual lleva a dar término a los vinculos laborales que mantiene con sus trabajadores, no
distingue la modalidad del contrato y/o el tipo de prestacion de servicios.

Ahora bien, con relacion al despido, es decir, al término de la relacion laboral por voluntad
unilateral del empleador, es necesario indicar que esta modalidad de terminacion del contrato
de trabajo también puede ser aplicada tanto a los trabajadores a tiempo completo como a los
trabajadores a tiempo parcial. No obstante, conforme sera desarrollado a continuacion, en el
ordenamiento juridico peruano, su aplicacion respecto de los contratos a tiempo parcial
difiere de la aplicacion regulada para los contratos a tiempo completo.

8.2 El despido en los contratos a tiempo parcial

El despido es una causal de “extincion de la relacion de trabajo, fundada exclusivamente en
la voluntad unilateral del empleador” (Blancas, 2013, pag. 65), sobre la cual no se requiere,
para el despliegue de sus efectos, la voluntad del trabajador.

Con relacion a esta causal de extincion del vinculo laboral, el Convenio 158 de la OIT,
Convenio sobre la terminacion de la relacion de trabajo, adoptado en el afio 1982 —no
ratificado por el Peru- dispone en su articulo 4 lo siguiente: “No se pondra término a la
relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada
relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento
de la empresa, establecimiento o servicio” (en énfasis es anadido).

De este modo, a partir de la norma antes citada, se observa que, para despedir a un trabajador,
se requiere contar con una causa justificada; siendo que, de lo contrario, el empleador debera
otorgar, cuando menos, una indemnizacién en favor de dicho trabajador, de acuerdo con lo
establecido por el articulo 10 de la misma norma, que regula lo siguiente:

Articulo 10.- Si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio llegan a la
conclusion de que la terminacion de la relacion de trabajo es injustificada y si en virtud de la legislacion
y la practica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias,
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anular la terminacidén y eventualmente ordenar o proponer la readmision del trabajador, tendran la

facultad de ordenar el pago de una indemnizacién adecuada u otra reparacién que se considere
apropiada.

(E1 énfasis es afiadido)

Tal como se observa, la normativa laboral internacional establece en favor de los trabajadores
una proteccion contra el despido arbitrario, es decir, una tutela contra aquel despido que no
se sustenta en una causa justa. Al respecto, es preciso sefialar que dicha proteccion se
encuentra vinculada a una figura propia del Derecho del Trabajo: la estabilidad laboral; en
especifico, la estabilidad laboral de salida, que es aquella que brinda garantias al trabajador
para no ser retirado de su puesto de trabajo de manera intempestiva y que ‘“tiene como
sustento la necesidad de dotar de seguridad al medio que permite el desarrollo del ser
humano en la sociedad, aquel que le brinda el sustento” (Calderon, 2015, pag. 302).

Lo senalado en el parrafo anterior guarda relaciéon con el contenido propio del derecho
individual del trabajo, el cual comprende, en palabras de Sastre, los siguientes derechos: “el
derecho a un puesto de trabajo, lo cual significa el derecho a acceder al trabajo en igualdad
de condiciones, esto es la prohibicion de discriminaciones en el empleo, y el derecho a la
estabilidad en el mismo, que se traduce en la necesaria concurrencia de justa causa para
efectuar el despido” (1996, pags. 133-134).

Ahora bien, sobre el particular, es importante indicar que la proteccion contra el despido
aplicado de manera arbitraria se encuentra contemplada en diversos ordenamientos juridicos,
los cuales, sin que necesariamente hayan ratificado el Convenio 158 de la OIT (pues solo lo
ha ratificado Espaia), han establecido una tutela en favor del trabajador en los casos en que
su derecho a la estabilidad laboral (componente sustancial del derecho al trabajo) haya sido
vulnerado, tal como se observa a continuacion:

Tabla 4. Regulacion de la proteccion contra el despido arbitrario de trabajadores a
tiempo parcial en otros ordenamientos

Pais Regulaciéon

Ley de Contrato de Trabajo

Articulo 245.- Indemnizacion por antigiiedad o despido

En los casos de despido dispuesto por el empleador sin justa causa, habiendo o no
mediado preaviso, éste debera abonar al trabajador una indemnizacioén equivalente a
UN (1) mes de sueldo por cada afio de servicio o fraccion mayor de TRES (3) meses,
tomando como base la mejor remuneracion mensual, normal y habitual devengada
durante el Gltimo afio o durante el tiempo de prestacion de servicios si éste fuera menor.

[...]

Argentina

Codigo de Trabajo

Articulo 168.- El trabajador cuyo contrato termine por aplicacion de una o mas de las
causales establecidas en los articulos 159, 160 y 161, y que considere que dicha
aplicacion es injustificada, indebida o improcedente, o que no se haya invocado
ninguna causal legal, podré recurrir al juzgado competente, dentro del plazo de sesenta
dias hébiles, contado desde la separacion, a fin de que éste asi lo declare. En este caso,

Chile
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Pais Regulacion
el juez ordenar3 el pago de la indemnizacidn a que se refiere el inciso cuarto del articulo
162 y la de los incisos primero o segundo del articulo 163, segiin correspondiere [...]

Codigo Sustantivo del Trabajo

Articulo 64.- Terminacion unilateral del contrato de trabajo sin causa justa

En todo contrato de trabajo va envuelta la condicion resolutoria por incumplimiento de
Colombia lo pactado, con indemnizaciéon de perjuicios a cargo de la parte responsable. Esta
indemnizacion comprende el lucro cesante y el dafio emergente.

En caso de terminacién unilateral del contrato de trabajo sin justa causa comprobada,
por parte del empleador o si éste da lugar a la terminacioén unilateral por parte del

trabajador por alguna de las justas causas contempladas en la ley, el primero deberd al
segundo una indemnizacion |...]

Coadigo del Trabajo

Articulo 188.- Indemnizacion por despido intempestivo
Ecuador
El empleador que despidiere intempestivamente al trabajador, serd condenado a
indemnizarlo, de conformidad con el tiempo de servicio y seglin la siguiente escala

[...]

Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores

Articulo 56.- Despido improcedente

1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de cinco
dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar entre la readmision del trabajador
o0 el abono de una indemnizacidén equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de
Espaiia servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un
maximo de veinticuatro mensualidades. La opcion por la indemnizacion determinara
la extincion del contrato de trabajo, que se entendera producida en la fecha del cese
efectivo en el trabajo.

[...]

3. En el supuesto de no optar el empresario por la readmision o la indemnizacion, se
entiende que procede la primera.

[...]

Como se observa, las normas internas de los ordenamientos referidos en la tabla anterior son
claras al regular una proteccion contra el despido arbitrario en favor de los trabajadores.
Ahora bien, un aspecto a resaltar es que tanto estas disposiciones como el Convenio 158 de
la OIT no establecen diferenciacion alguna respecto de los trabajadores protegidos. Es decir,
estas normas protegen a todos los trabajadores sin excepcion, a partir de lo cual se desprende
que los trabajadores a tiempo completo y los trabajadores a tiempo parcial —materia del
presente trabajo- cuentan con la respectiva proteccion ante un despido arbitrario. Sin
embargo, a partir de la revision del ordenamiento juridico peruano, se observa que éste cuenta
con una regulacion distinta, mediante la cual se establecen diferencias entre estos dos grupos
de trabajadores, conforme sera desarrollado en el siguiente punto.
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8.3 Inexistencia de causa justa para el despido en los contratos a tiempo parcial

A partir de lo previamente indicado, corresponde llevar a cabo el anélisis de la regulaciéon
contenida en el ordenamiento juridico peruano, en el cual se observa que sucede lo contrario
a lo comentado en el punto anterior. En efecto, el articulo 22 de la LPCL regula lo
correspondiente a la proteccidon contra el despido arbitrario y el articulo 34 de la misma
norma, lo relativo a la indemnizaciéon por la produccion de este despido, sefialando lo
siguiente:

Articulo 22.- Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad privada, que labore
cuatro o mas horas diarias para un mismo empleador, es indispensable la existencia de causa justa
contemplada en la ley y debidamente comprobada.

La causa justa puede estar relacionada con la capacidad o con la conducta del trabajador.

[...]

Articulo 34.- [...] Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar
esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion establecida en el Articulo 38

[...]

(El énfasis es afiadido)

A partir de las normas antes citadas, se concluye que la legislacion peruana establece lo
siguiente:

1) Que, para proceder con el despido de un trabajador, se requiere de una causa justa,
siempre que éste labore cuatro (4) o mas horas diarias, es decir, siempre que dicho
trabajador califique como uno a tiempo completo; v,

i1) Que, solo en caso se despida a un trabajador a tiempo completo sin expresar causa
justa o que esta no pueda demostrarse en juicio -es decir, de manera arbitraria-,
correspondera el pago de una indemnizacion (o de la reposicion del trabajador, de ser
el caso®?). De este modo, realizando una interpretacion en contrario, se tiene que
aquellos trabajadores que sean contratados a tiempo parcial pueden ser despedidos
sin que se requiera de una causa justa para ello y, por ende, en estos casos, no les
corresponde el pago de una indemnizacidn ni reparacion alguna.

En ese sentido, sobre la base de lo anterior, se observa que, en el ordenamiento juridico
peruano, existe una clara diferenciacion entre los trabajadores a tiempo completo y a tiempo
parcial en lo referente a la proteccion contra el despido arbitrario. Con respecto a ello,
corresponde formular la siguiente pregunta: ;Esta distincion regulada por ley es
juridicamente valida? La respuesta a la interrogante planteada es, a todas luces, negativa,
existiendo diversos argumentos que sustentan esta posicion.

32 Sobre el particular, es preciso indicar que la jurisprudencia constitucional (entiéndase, el Tribunal

Constitucional) ha regulado la proteccion restitutoria en casos de despido incausado. Ello implica que un
trabajador, ante un despido sin expresion de causa, podra solicitar, en lugar de una indemnizacion, la
reposicion al puesto que venia ocupando al momento del cese. Esta proteccion restitutoria se ha establecido,
ademas, para los casos de despido fraudulento y nulo (cabe indicar que la reposicion para el despido nulo
se encuentra regulada por el articulo 34 de la LPCL).
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Un primer argumento es que la diferenciacion realizada por la LPCL se contradice con lo
dispuesto por la propia Constitucion Politica peruana respecto del derecho al trabajo,
cuyos articulos 22 y 27 disponen lo siguiente:

Articulo 22.- Proteccion y fomento del empleo

El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacion de la
persona.

Articulo 27.- Proteccion del trabajador frente al despido arbitrario

La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario.

(El énfasis es afiadido)

Del tenor de estas normas, es evidente que el ordenamiento juridico peruano, mediante la
Constitucion Politica, le otorga al derecho al trabajo un valor prioritario en la vida de una
persona. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha establecido, mediante sentencia
recaida en el expediente No. 1124-2001-AA/TC, cudl es el contenido esencial de este
derecho, indicando lo siguiente: “El derecho al trabajo esta reconocido por el articulo 22 de
la Constitucion. Este Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho
constitucional implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y,

2

por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa”.

Con motivo de lo antes sefialado, la norma constitucional ha establecido que, ante la
vulneracion del derecho al trabajo en el supuesto de un despido arbitrario, debera otorgarsele
una debida proteccion al trabajador afectado, sin hacer la misma norma distincion alguna
respecto del tipo de contrato o la forma de prestacion de los servicios. En ese sentido, se
puede concluir que, necesariamente, en todos los casos de despido —sin excepcion-, se
requeriria que exista un motivo valido para dar término al vinculo laboral, siendo que ello
guarda correspondencia con lo indicado por Carlos Blancas, quien sefala que “/e/l
reconocimiento de este derecho [derecho al trabajo] —que tiene diversas manifestaciones-
supone erigir un limite a la facultad de despido del empleador al supeditar la legitimidad de
esta decision a la existencia de una causa justa” (2012, pag. 392).

No obstante, a pesar de lo previamente sefialado, se observa que el articulo 22 de la LPCL
no toma en consideracion ni el contenido propio del derecho del trabajo ni lo establecido por
la norma constitucional, pues, en los casos de despido de trabajadores a tiempo parcial, se ha
contemplado una posicion flexible y vulneratoria de derechos, al permitir que dichos
despidos puedan producirse validamente sin alegar causa justa alguna. Esta situacion genera,
a su vez, que la norma contenida en la LPCL, al tener menor jerarquia normativa que la
Constitucion Politica (norma suprema), califique como una de tipo inconstitucional, ya que
contempla una regulacion que se contradice con esta.

Por otro lado, un segundo argumento que permite concluir que la diferenciacion realizada
por la LPCL no es juridicamente valida es que esta norma atenta contra el principio-
derecho de igualdad. Al respecto, es preciso recordar que, tal como fuera sefalado en el
acapite 5.3, el Tribunal Constitucional, mediante sentencia recaida en el expediente No.
0048-2004-Al, ha establecido que este principio-derecho del ordenamiento supone que “/.../
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no toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues no se proscribe
todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos fundamentales; la igualdad
solamente sera vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacion objetiva y
razonable” (el énfasis es afiadido).

Sobre la base de esta referencia, se observa que, en el presente caso, si se produce una
vulneracion al principio-derecho a la igualdad, dado que no existe ningin motivo objetivo y
razonable para excluir a los trabajadores a tiempo parcial de la proteccion contra el despido
arbitrario. Por el contrario, estos tienen la misma condicion de trabajadores que aquellos que
laboran a tiempo completo y, por ende, les corresponde los mismos derechos laborales,
siendo que la cantidad de horas laboradas en promedio al dia no califica como un aspecto
valido para llevar a cabo una diferencia de este tipo.

Si bien este criterio (nimero de horas de trabajo) puede ser utilizado a fin de aplicar los
derechos de forma proporcional en ciertos casos —tal como se ha explicado a lo largo del
presente trabajo-, no justifica limitar la aplicacion de la proteccion contra el despido arbitrario
a solo un grupo de trabajadores, mas aun cuando esta i) califica como un derecho no
cuantificable (contrario a lo que sucede con la remuneracién, por ejemplo), el cual, por este
motivo, deberia ser aplicado en toda su dimension a todos los trabajadores, sin excepcion; y
i1) se encuentra intimamente relacionado al contenido esencial del derecho al trabajo.

Aunado a lo anterior, se tiene un tercer argumento por el cual la distincion regulada
legalmente para la aplicacion de la proteccion contra el despido arbitrario califica como
juridicamente invalida, y es que el Peru ha ratificado el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, “Protocolo de San Salvador”, norma que, a partir de su ratificacion, forma parte
del ordenamiento juridico peruano® y que contempla de manera expresa en su articulo 7 que
los trabajadores tienen derecho a la estabilidad laboral y a la proteccion contra el despido
arbitrario, conforme se observa a continuacion:

Articulo 7.- Condiciones justas, equitativas y satisfactorias de Trabajo

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el
articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y
satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera
particular:

[...]

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias
y profesiones y con las causas de justa separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador
tendrad derecho a una indemnizacién o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra prestacion
prevista por la legislacion nacional;

[...]

(EI énfasis es afiadido)

Tal como se observa a partir de la norma citada, tanto el derecho a la estabilidad laboral como
la proteccién contra el despido arbitrario se encuentran regulados en favor de los

33 En virtud del “Bloque de constitucionalidad”, que se forma de conformidad con lo dispuesto por el articulo

3 y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Peru.
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trabajadores, sin realizar distincién de ningun tipo. Ahora bien, sobre el particular, es preciso
tomar en consideracion que, de conformidad con el Derecho Internacional Publico, el
Derecho Interno (en el presente caso, la normativa peruana), no puede desconocer lo regulado
por la normativa internacional ratificada, en virtud de los principios de primacia del Derecho
Internacional y de pacta sunt servanda, los cuales establecen, respectivamente, que la
aplicacion del Derecho Internacional tiene prioridad respecto del Derecho Interno, y que las
normas que se hayan adoptado mediante un tratado internacional (como sucede con el
Protocolo previamente referido) deben ser cumplidas obligatoriamente por los Estados parte,
sin que el Derecho Interno pueda ser alegado para lo contrario.

Dicho ello, y tomando en cuenta lo previamente desarrollado, es evidente que la regulacion
contenida en la normativa laboral peruana, especificamente el articulo 22 de la LPCL,
desconoce lo dispuesto por la normativa internacional, dado que establece una limitacion no
contemplada por esta al no otorgar proteccion contra el despido arbitrario a los trabajadores
a tiempo parcial. De este modo, el Estado peruano estaria incurriendo en responsabilidad
internacional respecto de esta situacion, pues no esta aplicando de manera prioritaria el
Derecho Internacional y, ademds, se encuentra en una situaciéon de incumplimiento con
motivo de su Derecho Interno, es decir, con motivo de la regulacion actual de la LPCL.

En ese sentido, se puede concluir que el articulo 22 de la LPCL califica como una norma
invélida, pues —ademas de ser contraria a la norma constitucional y atentar contra el principio
de igualdad, como fuera explicado anteriormente- viene siendo aplicada en contra de lo
dispuesto por el “Protocolo de San Salvador”, situacion que vulnera los principios del
Derecho Internacional antes referidos. Aunado a ello, es importante precisar que, en el
presente caso, no solo la aplicacion de la LPCL es contraria al “Protocolo de San Salvador”,
sino que, inclusive, dicha norma interna fue emitida inobservando lo regulado por el
Protocolo indicado, pues el Estado peruano lo ratifico en el afio 1995 y la LPCL fue emitida
en el ano 1997, es decir, de manera posterior al ingreso de la norma internacional al
ordenamiento peruano.

En adicion a lo indicado, existe un cuarto argumento que sustenta la invalidez del articulo 22
de la LPCL, el cual se encuentra estrechamente ligado al derecho a la estabilidad laboral: el
trabajo decente. Este concepto se origina en el afio 1999, en la 87° Conferencia
Internacional del Trabajo, en la cual el Director General de la OIT, mediante su Memoria, lo
define de la siguiente manera: “[...] oportunidades para que los hombres y las mujeres
puedan conseguir un trabajo decente y productivo en condiciones de libertad, equidad,
seguridad y dignidad humana” (Somavia, 1999).

El concepto de trabajo decente antes esbozado “representa la revalorizacion del ser humano
como tal en la sociedad” (Calderon, 2015, pag. 296) y, de acuerdo a lo indicado por Anker
y otros, abarca seis (6) facetas, que son las siguientes: 1) oportunidades de trabajo, ii) trabajo
en condiciones de libertad, iii) trabajo productivo, iv) equidad en el trabajo, v) seguridad
laboral, y vi) dignidad laboral (Anker, Chernyshev, Egger, Mehran, & Ritter, 2003, pag. 166).
Sin perjuicio de la importancia de cada una de estas facetas, para efectos del presente trabajo,
se abordara lo correspondiente a la quinta, es decir, a la seguridad laboral, dado que esta
reconoce, entre otros, “la necesidad que los trabajadores tienen de que se pongan limites a
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la inseguridad que conlleva la posibilidad de perder el trabajo y los medios de subsistencia”™
(Anker, Chernyshev, Egger, Mehran, & Ritter, 2003).

Como se observa, a partir de la referencia anterior, se desprende que el trabajo decente, en
su faceta de seguridad laboral, implica la necesidad de los trabajadores de contar con
estabilidad en el empleo. Al respecto, es importante tener presente que la estabilidad laboral
es “la expectativa de permanencia juridicamente garantizada (Barassi) o, reordenando lo
términos con afan de precision, la garantia juridica que se da a la expectativa fundada de
permanencia (De la Fuente)” (Blancas, 2006, pag. 73). Esta expectativa del ser humano, en
su faceta de trabajador, se justifica en que el trabajo es el medio a través del cual tiene la
posibilidad de conseguir sus objetivos y cubrir sus necesidades; ademas, “el derecho al
trabajo viene a ser una herramienta que permite el goce o disfrute de otros derechos que en
su conjunto aseguran el bienestar del individuo y, por ende, de la sociedad” (Calderén, 2015,
pags. 301-302).

Asi, tomando en cuenta lo previamente indicado, resulta pertinente hacer referencia a Cecilia
Calderdn, quien expresa lo siguiente:

[...] si recordamos que la OIT pretende como fin institucional que sus miembros desarrollen politicas
(publicas) basadas en los objetivos estratégicos de la Organizacion, la sefialada revalorizacion del ser
humano [representada por el concepto de trabajo decente] implicard que cada Estado miembro de la
OIT promueva que en su territorio se respeten los canones del Trabajo Decente como medio para
asegurar que sus habitantes vean salvaguardada su dignidad humana y, en ejercicio de sus derechos,
puedan desarrollar su plan de vida. (2015, pag. 296)

(El énfasis es afiadido)

Considerando lo sefialado en la cita anterior, basta observar el articulo 22 de la LPCL para
concluir que el Estado peruano —miembro de la OIT- no ha llevado a cabo una adecuada
gestion con la finalidad de que se respeten los canones del trabajo decente. En efecto, el no
garantizar la estabilidad laboral en favor de los trabajadores a tiempo parcial y, por ende, el
no otorgarles una adecuada proteccion contra el despido arbitrario, sita a estos en una
condicion de empleo precario; figura antagonica del trabajo decente que, de acuerdo con
Janine y Gerry Rodgers, se caracteriza, entre otros, por ser un empleo de escasa duracion o
sobre el cual exista riesgo de ser perdido sin que medie una causa justa (Gamero, 2011, pag.
118). En ese sentido, resulta evidente que la normativa laboral peruana, en lo referente a la
estabilidad laboral y, por ende, al trabajo decente, va en direccion contraria a los objetivos
que la OIT plantea y a los fines mismos del Derecho del Trabajo.

Ahora bien, sin perjuicio de lo antes desarrollado, es importante analizar la invalidez de la
regulacion en comento tomando en consideracion el tipo de despido que se haya producido.
Al respecto, es necesario precisar que la normativa laboral peruana regula el “despido
justificado” y, ademas, de acuerdo a la regulacion del articulo 34 de la LPCL, el “despido
arbitrario”, el cual se produce cuando no se aduce causa alguna para el cese o cuando la causa
alegada no puede probarse en juicio, siendo que la denominacion para cada caso es la de
“despido incausado” y “despido injustificado”, respectivamente.
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En adicién, resulta relevante sefialar que la jurisprudencia constitucional®* ha establecido que

ciertos tipos de despido afectan, ademas del derecho al trabajo, otros derechos fundamentales,
lo cual trae consigo que el trabajador tenga derecho a una proteccion restitutoria, es decir,
que tenga derecho a la readmisioén en el empleo (de manera alternativa al derecho a la
indemnizacion). Estos despidos abordados por la jurisprudencia constitucional son el
“despido incausado” -regulado, como fuera indicado, por el articulo 34 de la LPCL-, el
“despido nulo” -también regulado por la LPCL (articulo 29)- y el “despido fraudulento” -
creado por la jurisprudencia constitucional-. En estos tres supuestos de despido, el trabajador
podré optar, alternativamente, entre solicitar una indemnizacion o la reposicion en el puesto
de trabajo.

Dicho ello, se analizara, a continuacion, la validez de la regulacion del articulo 22 de la LPCL
desde el punto de vista de la calificacion del despido.

8.3.1 Despido justificado e injustificado

El despido justificado es aquel que se produce cuando el empleador alega una causa justa, la
misma que puede estar relacionada con la conducta o con la capacidad, conforme con lo
regulado por el articulo 22 de la LPCL. De acuerdo a lo indicado por este dispositivo
normativo, es indispensable que el empleador justifique el despido, a efectos de que éste sea
valido.

Sin embargo, como se ha explicado anteriormente, de la normativa laboral se desprende que,
en el caso de los contratos a tiempo parcial, no se requiere de causa justa para proceder con
el despido. Esta situacion genera que el despido se “descausalice” y que, en consecuencia, se
tengan los mismos efectos juridicos en los casos en que el despido cuenta con una causa justa
y en los que no, dado que en ninguno de los dos supuestos el trabajador obtendria una
adecuada proteccion, a pesar de que en el segundo caso corresponderia que asi fuera. En otras
palabras, el despido arbitrario se equipara, de acuerdo a la normativa peruana, con el despido
justificado, haciéndolo, en consecuencia, valido, lo cual es a todas luces incorrecto.

Por su parte, el despido injustificado es un tipo de despido arbitrario, en el cual el empleador
si alega una causa, pero esta no puede probarse en juicio. En estos supuestos, debido a que
se genera una afectacion al derecho a la estabilidad laboral, corresponde que el trabajador
reciba el pago de una indemnizacion, de conformidad con el articulo 34 de la LPCL. No
obstante, esta proteccion se encuentra regulada inicamente para los trabajadores a tiempo
completo, de acuerdo a lo establecido por el articulo 22 de la LPCL.

Al respecto, cabe indicar que el hecho de que no exista reparacion alguna en favor de los
trabajadores a tiempo parcial en los casos de despido injustificado, ademads atentar contra la
Constitucion, contra el principio de igualdad y los instrumentos internacionales ratificados
por el Peru —conforme fuera explicado previamente-, genera un estado de precariedad para
estos trabajadores, pues su estabilidad laboral se podria ver afectada en cualquier supuesto
en el cual el empleador alegue una causa y esta no pueda ser probada en juicio. De este modo,

3% Sentencia recaida en el expediente No. 00976-2001-AA/TC (caso Llanos Huasco).
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corresponderia que la normativa laboral también otorgue en su favor una reparacion
adecuada; no obstante, ello contintia siendo una asignatura pendiente.

8.3.2 Despidos lesivos de derechos fundamentales: incausado, nulo y fraudulento

Por otro lado, con relacion a los despidos lesivos de derechos fundamentales, es importante
sefalar que solo dos de ellos se encuentran regulados por la normativa laboral: el despido
incausado y el despido nulo; siendo que el despido fraudulento es una construccion de la
jurisprudencia constitucional.

En lo que respecta al despido incausado, éste se configura cuando “[s/e despide al
trabajador, ya sea de manera verbal o mediante comunicacion escrita, sin expresarle causa
alguna derivada de la conducta o la labor que la justifique” (Sentencia recaida en el Exp.
No. 00976-2001-AA/TC); situacidon genera la afectacion al contenido esencial del derecho al
trabajo y la vulneracion al derecho a la defensa del trabajador, pues se estd arrebatando de
manera intempestiva —sin una causa justa- la fuente de sustento del trabajador (es decir, el
trabajo) y, ademas, al no alegar ninguna causa, se impide que el trabajador formule una
adecuada defensa ante el cese aplicado a su persona.

Por su parte, el despido nulo es aquel despido que importa la afectacion de los derechos
regulados en la Constitucion o por tratados ratificados por el Peru, diferentes al derecho al
trabajo. Sobre el particular, el TC sefiala lo s