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RESUMEN

La presente investigacién surge apropdsito de numerosos casos en la practica
portuaria de trabajadores portuarios que, a pesar de acumular cuantiosas
jornadas en un afo, no gozan de descanso fisico vacacional. Asi, se encuentra
normalizado que los trabajadores perciban solo el concepto de remuneracion
vacacional mas no gocen de descanso fisico efectivo debido a una practica
comun asentada por los empleadores que sostienen que no es preciso
reconocer descanso fisico, toda vez que se trata de una actividad con jornadas
atipicas. Con el fin de dilucidar si la remuneracion vacacional y el goce de
descanso son excluyentes, se analizara en el trabajo académico la relacién
entre este régimen laboral especial en contrato y el régimen comun, el caracter
de derecho fundamental de descanso vacacional, y finalmente como es que
puede garantizarse este derecho a los trabajadores portuarios que ejercen esta

labor especial.
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ABSTRACT
The investigation in below was elaborated with regard numerous cases of dock
workers that despite having hard and heavy working days in a year, do not have
real vacation rest. In that sense, it is normalized that dock workers receive just
the concept of vacation pay instead of having actual vacations because of
employers’ common practice to allege that the vacational physical rest must not
be recognized because of the atypical working days. Aiming to elucidate if
vacation pay and vacation physical rest is exclusive between them, we will
analyze the link among dock work special labor regime and the common
regime, the fundamental right of vacation, and in the end how we can guarantee

the exercise of this right to dock workers.
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I: INTRODUCCION

El trabajo portuario representa en el Perl unas de las actividades mas
prosperas economicamente. En evidencia, el trafico portuario se asienta en los
principales puertos del Per(; no obstante, en la presente investigacion
tomaremos ejemplos de controversias judiciales interpuestas por trabajadores
del puerto situado en el Callao. En dicho puerto, precisamente, dos grandes
empresas explotan econémicamente la actividad portuaria: DP WORLD y APM
TERMINALS, que desde la privatizacion del puerto del Callao, antes explotado

por el Estado, emplean a varios miles de trabajadores.

Segun el articulo 2 y 3 de la Ley N° 27866 Ley de Trabajo Portuario, la
actividad abarca las labores de carga y descarga de naves maritimas que
llegan al puerto con fines comerciales, incluyendo las tareas de carga,
descarga, estiba, desestiba, transbordo, movilizacion de mercancias entre
naves y consolidado y desconsolidado de contenedores. Asi, estas labores se
sitian como parte de la cadena logistica del proceso de exportacion y por lo
tanto, resultan parte de una actividad sumamente explotada en vista a su

atractivo econdmico.

Debido al constante flujo de embarcaciones en el puerto, la actividad
econOmica determina que los empleadores contraten trabajadores bajo una
jornada atipica laboral. Asi, estos ultimos son contratados de manera rotativa a
través de “nombradas”, es decir, son contratados a partir del “llamado” o
“‘nombramiento” por parte de la empresa al trabajador a fin de que realice una
labor en especifico por jornada semanal. De esta manera, a partir de la
existencia de un Registro de Trabajadores Portuarios exigida por la Ley N°
27866, los empleadores seleccionan trabajadores en dicha lista por un
determinado tiempo a fin de que vayan rotando entre si y finalmente todos

realicen trabajo efectivo en el puerto.

La contratacion laboral en el Trabajo Portuario se realiza en aplicacion de la
mencionada Ley N° 27866 que indica que esta debe ser a plazo indeterminado,
pero con la particularidad de tener actividad discontinua. Asi, es una actividad a

plazo indefinido -debido a que es una labor permanente- con caracter



discontinuo en vista al flujo de barcos, recogida en el ordenamiento juridico
como un régimen laboral especial. Si bien esto se debe a la naturaleza
particular de la actividad, cabe resaltar que el régimen comun privado se aplica
supletoriamente en todo aquel elemento no anémalo propio de la actividad
portuaria a fin de proteger la igualdad entre trabajadores portuarios y no
portuarios. De esta manera, como veremos, las reglas sobre disfrute y pago de
vacaciones para los trabajadores portuarios se rigen por el régimen comun
-TUO del D.L. N° 728- por mandato expreso de la Ley N° 27866.

Como se observara en la presente investigacion, existen numerosos casos en
la practica portuaria de trabajadores portuarios que acumulan numerosas
jornadas en un afo, equiparando e incluso superando las realizadas por una
actividad “comun” del sector privado. Asi, se encuentra normalizado que los
trabajadores perciban solo el concepto de remuneracién vacacional mas no
gocen de descanso fisico efectivo a pesar del arduo trabajo y continuas
jornadas desempefiadas, debido a una practica comun asentada por los
empleadores que sostienen que no es preciso reconocer descanso fisico, toda
vez que se trata de una actividad con jornadas atipicas. Con el fin de dilucidar
si la remuneracién vacacional y el goce de descanso son excluyentes, se
analizard en los siguientes capitulos en primer lugar, la relacion entre este
régimen laboral especial en contrato y el régimen comun; en segundo lugar, el
caracter de derecho fundamental de descanso vacacional; y finalmente como
es que puede garantizarse este derecho a los trabajadores portuarios que

ejercen esta labor especial.



II: ¢cudl es la naturaleza laboral del trabajador portuario?

Los trabajadores portuarios son empleados a través del régimen laboral
especial recogido en la Ley N° 27866 promulgada en el afio 2002 por las
empresas concesionarias que explotan los puertos del Perd. Asi, ejecutan
labores permanentes de manera discontinua, debido al flujo cambiante de la
llegada y salida de embarcaciones. Segun el articulo 3 de dicho dispositivo, el

trabajador portuario puede ejecutar diversas labores para dicho fin:
“Articulo 3.

El trabajador portuario es la persona natural que bajo relacién de
subordinacion al empleador portuario, realiza un servicio especifico
destinado a la ejecucién de labores propias del trabajo portuario, tales
como, estibador, tarjador, winchero, gruero, portalonero, levantador de
costa de nave y/o demas especialidades que segun las particularidades

de cada puerto establezca el Reglamento de la presente Ley.

Para la ejecucion de la respectiva especialidad, el trabajador portuario

debera estar debidamente capacitado.”

Como se observa, la actividad portuaria resulta amplia y no quiere de una
especializacion técnica por parte de los trabajadores. En efecto, el Decreto
Supremo N° 002-87-MA, que aprueba el Reglamento de Capitanias y de las
actividades maritimas, fluviales y lacustres define el trabajo maritimo como
aquellas “(...) labores que son efectuadas en los puertos maritimos, fluviales y
lacustres, en faenas de embarque, desembarque, transbordo y movilizacion de

carga en naves mercantes, de muelle a nave o viceversay en bahia (...)".



Por ejemplo, con la llegada de un barco extranjero, las mercancias que
contiene son transportadas a zonas de carga a fin de ser distribuidas. Luego,
se continda con la descarga de dichas mercancias en el muelle, momento en el
que se coloca la carga en vehiculos de transporte. Estas actividades en su
totalidad se caracterizan por un trafico constante en el puerto, acompafiado a
su vez de la rotacidon de los trabajadores en el puerto a fin de abastecer las

necesidades de carga y descarga de mercancias.

A partir de las caracteristicas descritas, resulta evidente que la actividad
portuaria y las labores que la contienen tienen una naturaleza permanente y en
consecuencia, los trabajadores que se empleen deben ser contratados a través
de contratos a plazo indefinido. No cabe duda entonces que la actividad es
necesaria permanentemente en vista a que el flujo comercial esta en constante
movimiento y es necesaria para la economia. Asi, esto se encuentra
plenamente reconocido por la Ley de Trabajo portuario que en su articulo 14
sefiala que tiene naturaleza indeterminada. Asimismo, en el articulo 13 precisa
gue el trabajador portuario es abarcado por el régimen laboral de la actividad
privada y por lo tanto le corresponden todos los derechos y beneficios que se
recogen en este. Frente a lo regulado, en consecuencia, no se encuentra bajo
discusion que los trabajadores portuarios tengan una relacién laboral a plazo
indeterminado a pesar de tener periodos de inactividad que se interrumpen con
el nombramiento, es decir, con el nuevo “llamado” a laborar a partir del flujo de

barcos en el puerto.

Finalmente, sobre los aspectos formales en la contratacién de los trabajadores,
los derechos laborales se abonan por jornada o destajo y los pagos se realizan
semanalmente; asimismo, los trabajadores se encuentran asegurados al
Sistema Nacional de Pensiones o el Sistema Privado y son beneficiarios de
EsSalud.



2.1 LaLey N° 27866, Ley de Trabajo Portuario y su relacién con el régimen

privado

Segun Ojeda (2008), los regimenes laborales especiales se producen en
actividades donde la organizacion del trabajo resulta distinta a la estructura
aplicada en un espacio habitual de trabajo (pp. 37). Asi, las relaciones
laborales especiales recogen actividades especiales que contienen elementos
atipicos o “anormales” que requieren aplicar distintas reglas solo en dichos
aspectos. De esta manera, se distinguen de la tipica actividad laboral con un

modo de direccion y organizacion tradicional del trabajo.

El trabajo portuario se considera por nuestro ordenamiento como un régimen
laboral especial debido a la naturaleza particular de dicha actividad econémica
en funciéon del comercio maritimo. ¢qué implica a efectos practicos que una
actividad contrate trabajadores bajo un régimen laboral especial? Que ciertos
aspectos andmalos de dicha actividad seran regulados de manera particular, en
lugar de aplicar directamente las reglas del régimen laboral comun tal como
precisa Ojeda (2008). No obstante, en todo lo demas, es aplicable directamente

las disposiciones del régimen comun.

Es preciso tener en cuenta que a fin de no ejercer alguna diferenciacion
prohibida entre trabajadores -por ejemplo, que un trabajador ejerza la misma
labor que otro, pero ambos tengan distintos tipos de contratacion- la existencia
de un régimen laboral especial debe ser justificada. Asi, se busca que
diferenciaciones recogidas en dichos regimenes, sean justificadas en funcion a
la naturaleza misma de la actividad. En ese sentido, debido a que el régimen
especial determina que se apliquen distintas reglas en algunos aspectos
anémalos, es preciso justificar bajo un test de igualdad el mérito de su creacién
como un régimen particular, toda vez que la regla en materia de contratacion es

la aplicacion del régimen laboral comun.



Segun Ojeda (2008) la manera en como los ordenamientos recogen los
regimenes especiales laborales se diferencia segun la region: existen ejemplos
de legislaciones que exponen secuencialmente el conjunto de regimenes
especiales sin proporcionar una definicibn general; también existen
legislaciones por otro lado, como la italiana, que proponen un concepto de
régimen del cual finalmente se deriva la calificacién en cada caso. En el caso
peruano, la legislacion laboral comun recogida en el Decreto Legislativo N° 728
no establece un concepto de régimen especial laboral, y directamente,
establece mediante distintas leyes, dichos regimenes, sefialando en cada uno

de estos su relacion con el régimen comun.

El mismo autor propone los siguientes rasgos primordiales de una relacién
laboral especial: (i) abarca actividades laborales, no solo elementos del
contrato de trabajo; (i) son anémalas; (iii) son indicadas como tales por una
norma con rango legal y asi el legislador es facultado solo por una habilitacion
expresa al gobierno, toda vez que este no tiene permitido hacer
discriminaciones en materia de contratacion; y finalmente, (iv) indica una

regulacion especifica en los aspectos anémalos del contrato de trabajo (2008,
pp. 27).

Asimismo, a fin de verificar que un régimen especial laboral no ejerza una
diferenciacion prohibida, es preciso que se elabore un test de igualdad, el cual
segun Quifiones y Séanchez (2009) se conforma de tres sub principios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad. El primero y segundo de estos se
cuestiona si existen medios alternativos que sean menos gravosos para los
derechos y si es que son los mas adecuados para llegar al fin determinado; y el
subprincipio de proporcionalidad plantea que una politica o régimen laboral
especial sea temporal y su aplicacion sea evaluada periddicamente a fin de
verificarse la medida de su gravosidad (2009, pp. 307). Este test de igualdad,
en efecto, ha sido senalado por el Tribunal Constitucional como una “guia
metodoldgica” para determinar si un trato desigual vulnera el derecho-principio

a laigualdad (Cuadros, F. y Quifiones, S. 2010).

En atencion a los rasgos propuestos por los autores aplicados al régimen

laboral especial de trabajo portuario y los criterios determinados por el Tribunal
5



Constitucional recogidos en el Exp. N° 0027-2006-PI, se afirma la aplicacion
supletoria del régimen comun en todo aspecto salvo mencion expresa de la Ley
de Trabajo Portuario. Asi entonces, a fin de proteger los derechos laborales de
los trabajadores portuarios, les es aplicable el régimen comun, salvo
excepciones relacionadas directamente a caracteristicas andémalas de la

actividad portuaria que asi lo ameriten.

Toda vez que no se encuentra en controversia que el régimen laboral comun se
aplica de manera supletoria por mencién expresa de la Ley Portuaria en su
articulo 13, ahora cabe cuestionarnos con el fin de ahondar en nuestra
investigacion sobre derecho al descanso: ¢ .cuales son las normas aplicables al
descanso vacacional de los trabajadores portuarios en vista al caracter
discontinuo de su labor?: la legislacion especial del trabajo portuario no incluye
una disposicion en especifico sobre el descanso vacacional, no obstante en

remision al articulo 13 de la Ley, se indica lo siguiente:
“Articulo 13

El trabajador portuario se encuentra comprendido en el régimen laboral
de la actividad privada, correspondiéndole todos los derechos y
beneficios en él establecidos, con las particularidades que

determina la presente Ley y su Reglamento. (subrayado nuestro)”

Aplicando dicha regla, observemos la norma aplicable al réegimen comun sobre
el descanso vacacional: el Decreto Legislativo N° 713 que consolida la
legislacion sobre descansos remunerados de dicho régimen, e indica en sus
articulos 10 y 15 que los trabajadores tienen derecho a treinta dias de

descanso vacacional pagados por cada afio completo de servicio.

Dicho decreto sostiene asimismo sobre el trabajo discontinuo -aplicable en el
caso portuario- en su articulo 21 que: “en los casos de trabajo discontinuo o de
temporada cuya duracion fuere inferior a un afio y no menor a un mes, el
trabajador percibira un dozavo de la remuneracién vacacional por cada mes

completo de labor efectiva. Toda fraccidn se considerara por treintavos; en tal



caso se aplica dicha proporcionalidad respecto a la duracion del goce

vacacional”.

El citado articulo supone entonces que en los contratos discontinuos superiores
a un mes, pero inferiores a un afio, el goce vacacional es proporcional al
tiempo laborado: “(...) trabajo continuo o de temporada cuya duracion fuere
inferior a un afio y no menor a un mes corresponde un dozavo de remuneracion
vacacional por cada mes de labor”. Se observa entonces que el dispositivo no
realiza una regulacion expresa de qué sucede en el caso de contratos
discontinuos a plazo indefinido; sin embargo, resulta evidente que, se indica
gue el goce vacacional debe ser proporcional al tiempo trabajado para
contratos discontinuos a plazo fijo, también lo serd para contratos a plazo
indeterminado, en tanto no habria una justificacion para que en caso de
trabajadores a plazo indeterminado, estos reciban un trato desigual injustificado
para el goce del derecho al descanso fisico. Una interpretacion contraria
incurriria en una diferenciacion prohibida: ¢por qué los trabajadores
contratados por contrato modal si podrian gozar de vacaciones proporcionales

al tiempo laborado y los contratados a plazo indefinido no?

Consideramos esta premisa relevante en la investigacion en tanto asi se
explicita que la norma que consolida la legislacibn sobre descansos
remunerados del régimen laboral comun, aplica una regla acorde a la garantia
de derechos fundamentales. Asi, en tanto no existe en nuestro ordenamiento
un dispositivo que precise qué sucede cuando estamos frente al goce de
vacaciones para contratos discontinuos a plazo indefinido, mediante una
lectura conjunta de normas como el D.L. N° 713 y su interpretacion sistematica,
podemos obtener una regla que se encuentra en armonia con el goce de
derechos vacacionales, aun para trabajadores de regimenes laborales

especiales, tan como el portuario.

Ahora, conviene en este punto distinguir finalmente las “vacaciones” o mas
propiamente el “derecho al descanso fisico” del “derecho a percibir la
remuneracion vacacional” a fin de posteriormente, establecer una no exclusion
entre ambos. El primero implica que todo trabajador debe gozar de efectivo

descanso fisico, mientras que el segundo es el pago que se efectla al
7



trabajador por no haber gozado de descanso fisico, en el caso portuario,

semanalmente.

2.2 El caso de los trabajadores portuarios de la organizacién sindical
SUNESPORT y el descanso fisico vacacional

En el 2019, trabajadores portuarios del Callao contratados por DP WORLD
denunciaron que la empresa no reconocia a su favor el derecho al descanso
fisico vacacional a pesar de que, en la practica, laboraban al afio un nimero de
jornadas equiparables o superiores que las jornadas usuales en el régimen
laboral comun. Asi, el articulo 10 del Decreto Legislativo 713 establece que,
para gozar del descanso vacacional, los trabajadores deben cumplir con un
récord minimo de dias laborales, de 260 dias en un afio en jornadas ordinarias
de 6 dias a la semana, y 210 dias en un afio para jornadas ordinarias de 5
dias. Evaluando la practica, segun la Autoridad Inspectiva, los trabajadores
portuarios realizan al afio en muchos casos mas de 300 dias de labor en un

ano.

Se observa entonces, que, no obstante los trabajadores de DPWORLD realizan
extenuantes jornadas, nunca han percibido descanso fisico vacacional y tan
solo han percibido pagos por el concepto de remuneracion vacacional. Esta
vulneracion al derecho al descanso fisico vacacional de los trabajadores
portuarios de DP WORLD se discutié en la via inspectiva y actualmente por la

via judicial tal como se analizara posteriormente.

En ese sentido, a fin de analizar si en efecto los trabajadores portuarios deben
exigir el reconocimiento de descanso fisico vacacional, comentaremos el caso

particular de los trabajadores portuarios de la organizacion sindical



SUNESPORT del puerto del Callao que solicitaron el reconocimiento de dicho

derecho en las vias mencionadas.

Para dicho fin, analizaremos si la posicion sostenida por el Ministerio de
Trabajo en el informe N° 89-2017-MTPE/2/14.1, referida al caso en concreto, y
distintas sentencias en primera instancia emitidas por la Corte Superior del
Callao frente a las demandas de los trabajadores afiliados a SUNESPORT
resultan constitucionales. En evidencia, ambos operadores juridicos y las
empresas portuarias afirman en el caso que, en tanto la labor portuaria es una
prestacion de servicios discontinua/intermitente, no habria obligacién del
empleador de otorgar descanso fisico vacacional a trabajadores de dicho

régimen, sino tan solo el pago de remuneracion vacacional.

Aplicando dicho razonamiento, la empresa habia incurrido previamente en esta
vulneracién, negando este derecho a 91 trabajadores portuarios precisamente
bajo el supuesto vacio juridico sobre el descanso para este régimen de trabajo
con contrato a plazo indeterminado y discontinuo. En evidencia, la Autoridad
Inspectiva se pronuncié al respecto en la Resolucion Dictatorial N° 036-2019-
GRC-GRDS-DRTPEC-DIT de la Direccién Regional de Trabajo y Promocion
del Empleo del Callao del 11 de febrero, en el procedimiento sancionador
interpuesto contra la misma empresa, con respecto a jornada, horario de

trabajo y descansos remunerados (vacaciones).

En dicha resolucién, la Autoridad Inspectiva sanciona a DP WORLD debido a
gue no realizd el pago de indemnizacién equivalente a una remuneracion a los
trabajadores por no haber disfrutado del descanso vacacional correspondiente
a los periodos 2010/2011;2011/2012;2012/2013; 2013/2014 y 2014/2015. Asi,
la Direccion Regional de Trabajo y Promocion del Empleo del Callao afirmé que
los trabajadores bajo este régimen deben recibir remuneraciones por no haber
disfrutado de descanso vacacional en su oportunidad, es decir, si deben gozar

de descanso fisico.

Los trabajadores portuarios de SUNESPORT, frente al pronunciamiento de la
Autoridad y al ver vulnerado el derecho al descanso fisico, solicitaron
posteriormente en procesos judiciales que el empleador reconozca el pago de

vacaciones no recibido en todo el tiempo laboral y descanso fisico vacacional
9



proporcional. En dichos procesos, como se observard mas adelante, el
Juzgado del Callao sostuvo en primera instancia que los trabajadores
portuarios no deben gozar de descanso fisico sino el pago regulado en el
articulo 21 del Decreto Legislativo N° 713 en una lectura conjunta con el
articulo 21 de su propio Reglamento recogido en el Decreto Supremo N° 012-

92-TR. Ambos dispositivos sostienen lo siguiente respectivamente:

“Articulo 21.- En los casos de trabajo discontinuo o de temporada cuya
duracion fuere inferior a un afio y no menor a un mes, el trabajador
percibird un dozavo de la remuneracién vacacional por cada mes
completo de labor efectiva. Toda fraccion se considerara por treintavos;
en tal caso se aplica dicha proporcionalidad respecto a la duracion del

goce vacacional.”

2.3 Articulo 21.- En los casos de trabajo discontinuo o de temporada, por su
propia naturaleza, no procede el descanso fisico, sino el pago previsto en
el Articulo 21. del Decreto Legislativo. (subrayado nuestro)”

Como se observa, la Judicatura indica que no procede el descanso fisico para
trabajadores con contratos a plazo discontinuo o de temporada debido a su
“naturaleza”. Dicho razonamiento resulta cuestionable y vulneratorio del
derecho fundamental de descanso fisico vacacional. Aplicado al caso portuario,
resulta irrazonable que un trabajador a plazo indeterminado, pero con periodos
de inactividad, no goce en ningin momento de un efectivo descanso fisico de
las labores.

Como se sostendra mas adelante, una lectura a la luz de la Constitucién y la
legislacion y la garantia de derechos fundamentales debe garantizar el goce de
descanso fisico para todo tipo de trabajadores, sin distincidbn, a menos que su
naturaleza lo impida. La naturaleza del trabajo portuario no impide que los
trabajadores gocen de descanso vacacional; el mismo Decreto Legislativo N°
713 establece que se aplique proporcionalmente el goce vacacional para

contratos discontinuos a tiempo parcial. Asi, la via de la proporcionalidad

10



garantiza el respeto al derecho de vacaciones y el no establecimiento de

distinciones injustificadas.

Asi entonces, analizaremos en las siguientes secciones si a partir de
reconocimiento del derecho al descanso fisico como un derecho fundamental,
la decision sostenida por Poder Judicial es conforme al ordenamiento juridico

actual.

Il. ¢Los trabajadores portuarios pueden gozar de descanso fisico
vacacional?

3.1 Situacion actual de trabajadores portuarios en el Peru

Con el objetivo de evaluar la situacion actual de los trabajadores portuarios, es
preciso plasmar en cifras la actividad portuaria en el Perl. Segun el Anuario
Anual del 2021 elaborado por el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,
a fines del 2021 se registraban 2958 trabajadores, consolidandose la tendencia
de 2700 en promedio a lo largo de ese afio. Asi, por ejemplo, al 2017 los
trabajadores portuarios registrados en planilla representaban el 0.10% de
trabajadores del total de trabajadores en el régimen laboral de la actividad
privada segun el Anuario 2011-2017 (Salguero 2019, pp. 62). Se observa
entonces que, en comparacion a los trabajadores del sector privado, los

trabajadores portuarios representan un porcentaje reducido.

Cabe resaltar que, segun Salguero, previamente a la concesion del Terminal el
Callao en el 2011 a las empresas privadas DPWORLD y APM TERMINALS la
cantidad de trabajadores en planilla era el doble. En dicho contexto,
actualmente el Terminal Portuario del Callao se ha asentado como el terminal
mas grande del pais y el que aglomera a la mayor cantidad de trabajadores en
el pais. Asimismo, es la empresa APM TERMINALS la que emplea mas

trabajadores (Salguero 2019, pp.65).
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En este contexto, nos centraremos en el caso de los trabajadores del puerto del
Callao, considerado por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo (UNCTAD) como el segundo puerto con mejor conectividad
maritima. El puerto fue construido en el afio 1960 y explotado por el Estado a
través de la entidad ENAPU, hasta que en el afio 2011, afio en que se realizé6 la
concesion a las empresas portuarias privadas APM TERMINALS y DP WORLD
por el plazo de 30 afios.

Por altimo, dentro de las labores que se ejercen en la actividad portuaria, segun
la Autoridad Portuaria Nacional (2017), la que cuenta con mas trabajadores es
la de “estibador”, seguida por la de “tarjador”. Por otro lado, respecto al perfil
usual de los trabajadores portuarios, la mayoria tiene en promedio entre 45-50
afios y no cuenta con capacitacién técnica ni profesional -la mayoria cumple

con secundaria completa- (Salguero, 2019). El autor lo refleja a través de cifras:

“...) el rango de edad que agrupa una mayor cantidad de trabajadores
se concentra entre 35-45 afios con 194 trabajadores, y de 45-60 afios
con 270. Esto permite inferir que la mediana se encuentra
aproximadamente en los 50 afios a mas. Asimismo, este rango de edad
junto con la reiteracion de una sola especialidad nos permite concluir
que este terminal portuario los trabajadores cuentan con poca
especializacién. Asimismo, considerando el rango etario de los
trabajadores podemos concluir que muchos de ellos se encuentran
préximos a la edad de jubilacién, lo cual genera una preocupacién en

este grupo de trabajadores. (2019, pp. 66-67)”

Consolidando lo dicho, los trabajadores portuarios representan una baja
cantidad del total de trabajadores que se ocupan en el regimen general privado.
De manera especifica en el Puerto del Callao, que nos interesa para el
desarrollo de la presente investigacion, los trabajadores laboran en un puerto
sumamente activo y con gran afluencia de barcos, lo que evidencia una carga
constante de trabajo. La mayoria de los trabajadores tiene en promedio mas de
50 afios y se encuentra cerca a la edad de jubilacion, es decir, no tiene las
mismas capacidades fisicas que un trabajador joven. Dicho punto es
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importante en tanto nos demuestra que las capacidades fisicas de aguantar
largas jornadas acumuladas en un afio para los trabajadores en promedio en el

puerto del Callao resultan mas arduas.

Por dltimo, los trabajadores no cuentan con una especializacion técnica o
académica, lo que los pone en mayor riesgo en caso pierdan su trabajo, debido
a la poca empleabilidad de trabajadores de esa edad. En evidencia, INEI indica
gue en el 2018 la PEA ocupada masculina en el rango de 45 a 64 afios es de

29.3% a comparacion del 37.6% para la edad de 30 a 44 afos.

3.2 Reconocimiento del descanso fisico vacacional a nivel constitucional e

internacional

Luego de situar el panorama de trabajo portuario en el puerto del Callao, es
preciso ahora describir el reconocimiento del derecho al descanso fisico a fin
de sostener que este debe ser gozado por todo trabajador sin distincion. El
descanso fisico vacacional es un derecho fundamental recogido actualmente a
nivel constitucional. En efecto, el articulo 25 de la Constitucion vigente lo

consagra como derecho fundamental:

“Articulo 25.- La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o
cuarenta y ocho horas semanales, como maximo. En caso de jornadas
acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas en el periodo

correspondiente no puede superar dicho maximo.

Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual
remunerados. Su disfrute y su compensacion se regulan por ley o por

convenio. (subrayado nuestro)”

El derecho al descanso se encuentra reconocido a su vez en tratados de
Derechos Humanos, Convenios OIT y normas especiales. Las vacaciones son
un derecho laboral recogido en instrumentos de Derechos Humanos, siendo su
aplicacion y regulacion variable en cada sistema normativo de manera
especifica. En efecto, este derecho es reconocido por la Declaracién Universal
de Derechos Humanos:
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“Articulo 24. Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del
tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracion del trabajo y a

vacaciones periddicas pagadas.”

A nivel internacional, la Organizacion Internacional del Trabajo recoge también
en los convenios emitidos el derecho al descanso fisico vacacional. Asi, el
Convenio de las vacaciones pagadas N° 132 de la OIT se pronuncia sobre el
derecho al descanso y, aunque no se encuentra ratificado por el Peru, brinda
una adecuada proteccion toda vez que precisa que las vacaciones se deben
otorgar en proporciéon al tiempo de trabajo efectivamente ejercido. EI Convenio
ejerce entonces una adecuada garantia del ejercicio de descanso fisico para
todos los trabajadores, no excluyendo a aquellos que no se circunscriben al

modelo “tradicional” de contrato de trabajo:

“1. Toda persona cuyo periodo de servicios en cualquier afio sea inferior
al requerido para tener derecho al total de vacaciones prescrito en el
articulo anterior tendra derecho respecto de ese afio a vacaciones
pagadas proporcionales a la duracion de sus servicios en dicho

afo” (subrayado nuestro).

En ese sentido, en el supuesto de no cumplimiento con el minimo periodo
laborado para acceder al descanso, se consolida como regla que el descanso
fisico debe ser protegido y satisfecho proporcionalmente al nUmero de horas
trabajadas. Aplicada dicha regla al caso portuario es preciso que el Estado y
empleadores en general reconozcan el goce efectivo de descanso vacacional
en proporcion al numero de horas trabajadas en el afio a fin de no realizar

tratos desiguales injustificados.

Para la aplicacion de esta figura, cada pais fija mediante legislacion interna un
periodo minimo de servicios que debe ejercer el trabajador como requisito de
gozar de vacaciones anuales pagadas -articulo 5 del Convenio 132-. En el caso
peruano, el Decreto Legislativo N° 713 indica que en el régimen comun privado,
el trabajador tiene derecho a treinta dias de descanso vacacional por cada afio

completo de servicios.
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Por su parte, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT sobre las vacaciones anuales pagadas recogidas

en el Convenio N° 132 sostiene que:

“La finalidad de estas disposiciones es proteger a aquellos trabajadores
que, debido al caracter estacional u ocasional de su trabajo, no estan
empleados durante toda la duracion del periodo minimo de servicios
exigido para tener derecho a vacaciones anuales” (2018, pp. 116).

Asi, se observa que la aplicacién de proporcionalidad en el descanso protege a
trabajadores que llevan a cabo actividades estacionales, tal como la portuaria
gue es discontinua debido a la naturaleza en funcion a la fluctuacién de naves.
Recordemos que esta actividad, al encontrarse determinada por la demanda
del mercado, tiene un caracter estacional y por lo tanto existen periodos en que
los trabajadores no trabajan, cabiendo asi la posibilidad de que los trabajadores
bajo este régimen no cumplan con un minimo establecido para gozar de
descanso como en el sector privado. Como mencionamos, en nuestra posicion
el reconocimiento de vacaciones pagadas deberia ser proporcional al tiempo

trabajado efectivamente al afio a fin de que gocen de vacaciones:

“a Comision resalta la importancia de garantizar que los
trabajadores disfruten de unas vacaciones pagadas proporcionales
a la duracion del servicio que hayan prestado, cuando el empleo
cese antes de que el trabajador haya completado el periodo de servicio

necesario para disfrutar de este derecho” (subrayado nuestro).

A partir de lo sefalado, el derecho al descanso fisico no puede verse destinado
solo para los trabajadores con contratos comunes, sino también para
trabajadores bajo contrato a plazo indeterminado y discontinuo. De esta
manera, en tanto nos encontramos frente a la garantia de un derecho
fundamental en el marco de la relacién laboral, es preciso que las normas se
lean en clave de proteccion a los derechos fundamentales de los trabajadores.
Entre estos, se encuentra evidentemente el derecho a que goce de descanso

fisico sin importar el régimen o tipo de contrato que ostenten.
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IV. ¢laremuneracién vacacional es excluyente del descanso fisico
vacacional?

4.1 Posicion del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo y la Autoridad
Inspectiva

Sobre el descanso vacacional en la actividad portuaria, el Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo en el informe N° 89-2017-MTPE/2/14.1 afirmé que, en
tanto la labor portuaria es una prestacion de servicios discontinua/intermitente,
no habria obligacién del empleador de otorgar descanso fisico vacacional a
trabajadores de dicho régimen. Asi, sostuvo que el empleador portuario debe
abonar la remuneracion vacacional de forma semanal y cancelatoriamente en

vista a la naturaleza “discontinua” de la labor.

El informe respondié a la solicitud de opinion técnica de APM TERMINALS
CALLAO S.A. sobre si asiste a los trabajadores portuarios —sujetos al régimen
de la Ley N° 27866- el derecho a una indemnizacién por no gozar del descanso
fisico vacacional. EI MTPE sefiala en el documento que los trabajadores
portuarios no deben gozar de descanso fisico, y solo se mantiene la obligacién
legal de abonar la remuneracion vacacional de forma semanal a los

trabajadores.

La Direccion de Politicas y Normativa de Trabajo, quien elabora el informe
comentado, invoca el articulo 13 de la Ley de Trabajo Portuario, segun el cual
los trabajadores portuarios se sujetan —supletoriamente- al régimen laboral de
la actividad privada, y asi, al gozar de todos los beneficios establecidos para
esta actividad, también lo hacen de la remuneracion vacacional que se otorga
con periodicidad semanal. En nuestra opinion, dicha premisa es correcta: en
tanto se reconocen los mismos derechos que el régimen laboral comun salvo
se sefala lo contrario, los trabajadores portuarios deben percibir el pago de
remuneracion vacacional. Dicho extremo no se encuentra en discusion, mas si

su exclusion con el descanso fisico vacacional.
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El Ministerio sostiene que el trabajo portuario, al ser un trabajo con naturaleza
discontinua e intermitente frente a una “falta de una regulacion especial
distinta”, le es aplicable el articulo 21 del Decreto Supremo N° 012-92-TR. En
consecuencia, el MTPE sostiene que el empleador solo debe pagar una
remuneracion vacacional observado en dicho articulo, mas no se ve obligado a
reconocer el descanso fisico de los trabajadores portuarios. Esta interpretacion
resulta contraria a la posicion de la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones, el Convenio N° 132 y la Constitucién vigente,
gue reconocen derecho al descanso fisico para todos los trabajadores sin

distincion.

Este informe, si bien no tiene carécter vinculante, resulta controversial debido a
gue niega el derecho constitucional al descanso fisico de los trabajadores
portuarios y su exclusion con la remuneracion vacacional. Resulta perjudicial
qgue una entidad como la Direccién de Politicas y Normativa de Trabajo del
MTPE emita este tipo de opiniones, que a su vez han sido replicadas por
DPWORLD en sus argumentos defendiéndose contra las demandas
interpuestas en la via judicial por los trabajadores portuarios afectados a partir

del pronunciamiento favorable de la Autoridad Inspectiva.

Es unos afos después que la misma Direccién cambia radicalmente de opinién
y confirma la hipétesis sustentada en el presente trabajo de investigacion
mediante el Informe N° 309-2022-MTPE/2/14.1: no resulta aplicable el articulo
21 del DS N° 012-92-TR ya que no es el mismo supuesto de hecho: los
trabajadores portuarios si tienen una relacion laboral a plazo indeterminado con
periodos de inactividad que se interrumpen con la nombrada. Luego, el
Informe, concluye que el pago de remuneracion vacacional no es excluyente

del descanso fisico vacacional:

“V. CONCLUSION.

5.1 Esta Direccion concluye que no resulta aplicable lo sefialado
en el articulo 21 del Decreto Supremo N° 012-92-TR para los
trabajadores portuarios, ya que no nos encontramos ante el mismo

supuesto de hecho: en el caso de los trabajadores portuarios, estamos
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ante una relacion laboral indeterminada con periodos de inactividad que
se interrumpen con la nombrada.

5.2  Finalmente, en relacion al derecho a las vacaciones, debe tenerse
en cuenta que, el pago de la remuneracion vacacional cancelatoria,
no enerva la obligacién de otorgar el descanso

vacacional.(subrayado nuestro)”

En nuestra posicion, consideramos correcto el razonamiento del Ministerio en
el ultimo informe emitido sobre el descanso vacacional para los trabajadores
portuarios debido a las siguientes razones: (i) determina como no aplicable el
articulo 21 que indica que los trabajadores con contrato discontinuo no
merecen descanso fisico, (ii) reafirma la naturaleza indeterminada del contrato
de trabajo portuario, y finalmente (iii) a partir de una interpretacién legal y en
clave de garantia de derechos fundamentales, no excluye derechos y reconoce

también el pago de remuneracién vacacional.

3.2 Posicién del Poder Judicial

El caso de los trabajadores portuarios contratados por la empresa DPWORLD
del puerto del Callao, lleg6 hasta el Poder Judicial en vista a la vulneracion de
su derecho constitucional al descanso fisico. Como se mencion0, la Autoridad
Inspectiva sostuvo en la Resolucién Dictatorial N° 036-2019-GRC-GRDS-
DRTPEC-DIT y la Resolucion Sub Directoral N° 029-2019 que en efecto la
empresa habia vulnerado los derechos de 91 trabajadores en tanto habian
trabajado las suficientes jornadas como para acceder a descanso fisico. Dicha
resolucioén, aplica sancion a DP WORLD CALLAO -la demandada- en tanto se
acreditd que no realizo el pago de la indemnizaciébn equivalente a una
remuneracién a dichos trabajadores por no haber disfrutado del descanso
vacacional correspondiente a los periodos 2010/2011;2011/2012;2012/2013;
2013/2014 y 2014/2015 a pesar de que los
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mismos trabajadores habian laborado mas de 260 turnos -de ocho horas cada

uno- en el periodo de un afio.

En ese sentido, muchos de estos accionaron via judicial, solicitando en todos
los casos el mismo petitorio: primero, que se otorgue el pago dejado de percibir
por descanso vacacional remunerado en razon de las normas que amparan a
los trabajadores del régimen laboral privado, y segundo, que se otorgue
descanso fisico vacacional desde el comienzo de labores en favor de la

demandada.

El Juzgado en todos los casos declard infundada la demanda en base a los
siguientes argumentos: sostuvo que los trabajadores portuarios no deben gozar
de descanso fisico sino el pago regulado en el articulo 21 del Decreto
Legislativo N° 713 y el articulo 21 de su propio Reglamento recogido en el
Decreto Supremo N° 012-92-TR:

“2.20. En cuanto a la vulneracion de los articulos 25 de la Constitucion y
21 del Decreto Legislativo N° 713, dicha alegacion carece de amparo
legal, toda vez que el primero de ellos, establece que el disfrute y
compensacion de las vacaciones se regula de acuerdo a ley o por
convenio; y lo previsto en el articulo 21 del Decreto Legislativo N° 713
resulta concordante con el articulo 21 de su propio Reglamento,
justificado en la naturaleza discontinua de labores de los trabajadores

portuarios, al prestar servicios intermitentes por su propia naturaleza.”

Dicha interpretacién va en contra del ultimo pronunciamiento del Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo y resulta sumamente perjudicial debido a que:
(i) emite una decision judicial que establece un razonamiento inconstitucional y
en perjuicio de otros trabajadores portuarios en todo el Perld que quieran
accionar contra su empleador debido a que no les reconocieron descanso fisico
vacacional, y (ii) desampara a los trabajadores que a lo largo de muchos afos
luego de recurrir a la Autoridad Inspectiva de Trabajo no ven reconocido aun el
derecho a descansar fisicamente a pesar de que en la practica hayan ejercido

jornadas anuales elevadas.
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3.3 No exclusion entre descanso fisico vacacional y la remuneracion

vacacional

Luego de observar las distintas posiciones del Ejecutivo y Poder Judicial,
podemos confirmar nuestra hipotesis a la luz de los Convenios OIT y el
reconocimiento del derecho al descanso fisico a nivel constitucional. En ese
sentido, el descanso fisico vacacional y el pago de remuneracién vacacional
para los trabajadores portuarios no es excluyente a la luz de la aplicacién

universal de las vacaciones para los trabajadores sin distincion.

¢Por qué estos conceptos no son excluyentes? Con base en las siguientes
razones: (i) la remuneracién vacacional se paga con mérito al régimen especial
de trabajo portuario segun el articulo 15 de la Ley de Trabajo Portuario y no
establece su exclusion con el goce de descanso fisico vacacional, (ii) el
derecho al descanso fisico, en tanto derecho constitucional y reconocido por el
Convenio 132 OIT es un derecho que debe ser garantizado para los
trabajadores en general sin distincién. En ese sentido, su disfrute debe ser
priorizado y asegurado, y (iii) en clave de garantia de los derechos
fundamentales una interpretacion sistematica de las normas del régimen
laboral comun y el régimen especial portuario no determina la exclusién, sino la

proporcionalidad del descanso fisico.

Asi, nos alineamos a lo sostenido por el Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo en el Informe N° 309-2022-MTPE/S/14.1 del 10 de agosto de 2022 que
indica en el mismo sentido la no exclusiéon. En evidencia, sostuvo que no es
aplicable el articulo 21 del Decreto Supremo N° 012-92-TR que indica que los
trabajadores con contrato discontinuo no merecen descanso fisico debido a
que el supuesto de hecho no es el mismo toda vez que en el caso de
trabajadores portuarios -relaciéon laboral indeterminada- mientras que el articulo

21 regula casos de trabajo discontinuo o de temporada menores a un afo:
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“Articulo 21.- En los casos de trabajo discontinuo o de temporada, por su
propia naturaleza, no procede el descanso fisico, sino el pago previsto

en el articulo 21. Del Decreto Legislativo.”
Este supuesto se aplica al siguiente articulo:

“Articulo 21.- En los casos de trabajo discontinuo o de temporada cuya
duracion fuere inferior a un afio y no menor a un mes, el trabajador
percibira un dozavo de la remuneracion vacacional por cada mes

completo de labor efectiva.

El Ministerio indica en ese sentido: “en el caso portuario, no nos encontramos
ante un trabajo menor a un afio 0 menor a un mes, ni de naturaleza discontinua
o de temporada, estos son trabajadores con contrato de naturaleza
indeterminada y discontinua conforma lo sefiala el articulo 14 de la Ley de

Trabajo Portuario.

Por lo tanto, la posicion sostenida por el Poder Judicial y la defensa de
empresas portuarias basada en la aplicacion del articulo 21 del Reglamento es
rebatida en tanto el supuesto de hecho no es aplicable al trabajo portuario, que
en la Ley que recoge su régimen laboral especial establece su naturaleza

indeterminada.

En conclusion, la via de la aplicacion proporcional de las vacaciones resulta la
solucién que permite garantizar el derecho fundamental de descanso fisico.
Asimismo, dicha via se justifica en un contexto en el que el descanso fisico
vacacional no es reconocido generalmente a actividades laborales “atipicas”,
problematica que merece ser atendida en atencién a la aplicacion del principio-

derecho de igualdad y no trato desigual injustificado.

V. Conclusiones

e La actividad portuaria se caracteriza por su discontinuidad: el constante
flujo de naves maritimas en los puertos requiere que los trabajadores

roten entre si.
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La actividad portuaria a pesar de tener naturaleza discontinua satisface
una necesidad econémica permanente y por lo tanto las relaciones de
trabajo son a plazo indeterminado. Dicha naturaleza es reconocida por
nuestro ordenamiento en el Régimen de Trabajo Portuario.

Los regimenes especiales laborales se crean por mandato expreso del
Gobierno en una ley, debido a la preferencia de la aplicacion del régimen
laboral comun. Asi, a fin de no realizar una diferenciacion prohibida, la
aplicacion de un régimen especial debe ser justificada y relacionada a
aspectos anomalos de determinada actividad.

El régimen laboral comdn se aplica de manera supletoria al régimen de
trabajo portuario segun la Ley N° 27866. Solo establece diferenciaciones
en extremos especificos y en todo lo demés se aplica el régimen
privado.

En ese sentido, el articulo 21 del Decreto Legislativo N° 713 que
consolida la legislacion sobre descansos remunerados de dicho régimen
indica que el trabajo continuo o de temporada cuya duracion fuere
inferior a un afio y no menor a un mes corresponde un dozavo de
remuneracion vacacional por cada mes de labor”. Aplicando el
razonamiento de aplicaciébn de proporcionalidad, la misma regla se
aplica a contratos discontinuos a plazo indeterminado.

El goce vacacional debe ser proporcional en tanto no habria una
justificacion para que los trabajadores contratados a plazo
indeterminado, reciban un trato desigual injustificado para el goce del
derecho al descanso fisico, el cual es aplicable a todos los trabajadores
segun su naturaleza. Una interpretacion contraria incurriria en una
diferenciacion prohibida.

De esta manera, en tanto nos encontramos frente a la garantia de un
derecho fundamental en el marco de la relacion laboral, es preciso que
las normas se lean en clave de proteccion a los derechos fundamentales
de los trabajadores. Entre estos, se encuentra evidentemente el derecho
a que goce de descanso fisico sin importar el régimen o tipo de contrato
que ostenten.

No resulta excluyente el goce de descanso fisico vacacional y la

remuneraciéon vacacional con base en lo sostenido por el Ministerio de
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Trabajo y Promociéon del Empleo en el Informe N° 309-2022-
MTPE/S/14.1 el cual indica que no es aplicable el articulo 21 del Decreto
Supremo N° 012-92-TR que sostiene que los trabajadores con contrato
discontinuo no merecen descanso fisico. Esto debido a que el supuesto
de hecho no es el mismo toda vez que en el caso de trabajadores
portuarios, se aplica la relacion laboral indeterminada, mientras que el
articulo 21 regula casos de trabajo discontinuo o de temporada menores

a un afio.
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