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RESUMEN

El presente informe tiene como objetivo analizar si es juridicamente viable que la empresa Servicio
de Vigilancia Canina S.A. cesara unilateralmente el pago de la movilidad dispensada al trabajador
Juan Morillo, quien percibié dicho concepto, de forma mensual, por mas de cinco afios. En primer
lugar, se analiza si la movilidad otorgada al demandante se configuré como costumbre. La
costumbre es reconocida por nuestra Constitucion como fuente de derecho, y ha sido desarrollada
en doctrina y jurisprudencia, que sefialan como elementos necesarios un comportamiento
repetitivo y la conciencia de obligatoriedad. Un tercer elemento es sefialado por la doctrina, que
se refiere al &mbito en que se lleva a cabo el comportamiento. En este caso, cumplidos los
elementos que configuran una costumbre, el pago por movilidad dispensado al demandante se
convirtio en costumbre. Por ello, a continuacion, nos preguntamos si, habiéndose originado una
costumbre, el empleador podia ponerle fin a su otorgamiento de manera unilateral. Se concluye
que, tratandose de una costumbre, solamente habian dos formas validas: pactando su
modificacién o terminacion o mediante ley. Asimismo, se desarrollan después dos problemas
complementarios. El primero aborda la naturaleza del bono por movilidad otorgado al trabajador.
Los indicios orientan a pensar que no se trata de una condicion de trabajo, sino de un concepto
remunerativo desnaturalizado. Finalmente, el dltimo punto aborda especificamente la sentencia
casatoria emitida por la Corte Suprema, que adolece de una adecuada motivacion interna, pues

las premisas que expone no guardan relacion con la conclusion a la que arriba.

PALABRAS CLAVE

Movilidad — Costumbre — Remunerativo — Desnaturalizacién — Motivacion Interna

ABSTRACT

The purpose of this report is to analyze whether it is legally feasible for the company Servicio de
Vigilancia Canina S.A. to unilaterally stop paying the mobility allowance granted to the worker Juan
Morillo, who received said concept, on a monthly basis, for more than five years. Firstly, it analyzes
whether the mobility granted to the plaintiff was configured as a custom. Custom is recognized by
our Constitution as a source of law, and has been developed in doctrine and jurisprudence, which
indicate repetitive behavior and awareness of obligation as necessary elements. A third element is
indicated by the doctrine, which refers to the area in which the behavior is carried out. In this case,

once the elements that configure a custom were fulfilled, the payment for mobility granted to the
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plaintiff became a custom. Therefore, we then ask ourselves whether, having originated a custom,
the employer could put an end to it unilaterally. It is concluded that, as it is a custom, there were
only two valid ways: by agreeing to its modification or termination or by law. Two complementary
problems are then developed. The first addresses the nature of the mobility bonus granted to the
worker. The evidence suggests that it is not a work condition, but rather a denatured remunerative
concept. Finally, the last point specifically addresses the cassation judgment issued by the
Supreme Court, which lacks adequate internal motivation, since the premises it sets forth are not

related to the conclusion it reaches.
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¢ Se acabd el bono por movilidad? Una aproximacion a la invalidez del cese unilateral del
beneficio de movilidad a la luz de la costumbre como fuente de derecho en el ambito

laboral.
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. INTRODUCCION
1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

La Sentencia en Casacion materia del presente informe se pronuncia sobre el pago de movilidad
de laempresa SERVICAN a su trabajador, beneficio que fue cesado de manera unilateral después
de afios de haber sido abonado de forma ininterrumpida. Mi interés por este caso nace al darme
cuenta de que trata de una controversia en torno un tema recurrente en la practica de los
operadores del derecho laboral: la movilidad. No obstante su empleo ordinario, la decision
expedida por la Corte Suprema nos permite apreciar que, el llevar a la préctica laboral conceptos
como la movilidad, puede dotarlos de un mayor grado de complejidad, poniendo de manifiesto
aspectos que no estan libres de controversia, que originan resoluciones dispares, como ocurre en

el presente caso.

En su decision final, el Supremo Tribunal concede el pago por movilidad al demandante, al igual
que la primera y la segunda instancia. Si bien coincido con la postura adoptada por la Corte
Suprema, me encuentro en desacuerdo con el razonamiento que lleva a cabo para llegar a dicha
conclusién, que utiliza como eje argumentativo la arbitrariedad de la decision tomada por
SERVICAN. Este caso me ofreci6 la oportunidad de realizar un anélisis sobre un tema que muchas
veces se da por sentado en el ambito del derecho del trabajo, pero que puede dar lugar a
problemas complejos. Para la norma, la movilidad es una condicion de trabajo sin caracter
remunerativo, que puede ser otorgada al trabajador. Sin embargo, los problemas que se crean en
torno a la movilidad requieren ser abordados con ayuda de otras normas, jurisprudencia y doctrina.
Alo largo de este informe trataré este problema, a fin de determinar si el concepto otorgado como
movilidad puede llegar a convertirse en una obligacion para el empleador. De esta manera, espero
aportar mayor luz sobre una interrogante siempre actual, de interés para trabajadores,

empleadores y operadores del derecho.

2. Presentacion del caso

El presente caso aborda la demanda de un ex trabajador de la empresa de vigilancia Servicio de
Vigilancia Canina S.A. - “SERVICAN”, que solicita el pago de horas extra y su incidencia en CTS,
vacaciones y gratificaciones; el pago de la jornada nocturna; el pago del refrigerio y el pago de la
movilidad. Esta ultima pretension es la que analizaré a lo largo de este trabajo. La bonificacién por
movilidad, cinco afios después de serle abonada mensualmente al trabajador, fue cesada por la
demandada, en virtud de nuevas directivas empresariales.

Ahora bien, he considerado para el anélisis de este tema un problema principal, que radica en
determinar si era juridicamente viable que SERVICAN interrumpiera el otorgamiento de la



movilidad, que proporciond mensualmente por mas de 5 afios, de forma ininterrumpida. Para
responder a esta cuestion, planteo dos problemas secundarios, a saber: a) Si la bonificacion por
movilidad otorgada por SERVICAN se convirtid en una costumbre y b) si SERVICAN podia dejar
de otorgarle la bonificacion por movilidad al demandante. Después de responder a estas
cuestiones mediante el analisis de las normas, la doctrina y la jurisprudencia relevante, concluyo
que la demandada no podia cesar unilateralmente el pago de la movilidad, pues ya se habia
convertido en una costumbre, fuente de derecho. Finalmente, abordo dos problemas
complementarios: a) La naturaleza del beneficio de movilidad y b) Si la decision emitida por la
Corte Suprema vulnera el derecho a la debida motivacion de las sentencias judiciales.

IIl. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

1. Antecedentes:
El presente caso aborda la repentina suspension del pago de movilidad a un trabajador,
después de varios afios de haberlo percibido mensualmente, de forma ininterrumpida. El
sefior Julio Morillo (en adelante, “el demandante” o “el ex trabajador”) ingresé a laborar
para la empresa de seguridad Servicio de Vigilancia Canina S.A. - SERVICAN, el 1 de
julio del 2007. Desde esta fecha empez6 a percibir un monto por concepto de movilidad,
a fin de que pudiera trasladarse a cumplir labores en la Pesquera Ribaudo, en Chimbote,
lugar a donde fue destacado. Este beneficio se mantuvo inalterable hasta setiembre del
2012, fecha en que la empresa le dejé de abonar la movilidad y el refrigerio, conceptos
que ascendian a las sumas de S/. 105.81 y S/. 80.00, respectivamente. Es importante
sefialar que la empresa dejo de otorgarle estas dos sumas cuando comenzé a considerar
el pago de horas extras y la sobretasa por trabajo nocturno, conceptos que anteriormente
no habia remunerado. Asimismo, sefial6 que el cese de los beneficios de la movilidad y el
refrigerio se debio a las nuevas directivas de la empresa. Una vez terminada su relacion
laboral con SERVICAN, el sefior Morillo decide reclamar judicialmente la movilidad, junto
con los demés conceptos no percibidos.

1. Hechos relevantes del caso

Hechos reales del caso

= Qtorgamiento de suma por movilidad: El demandante empez6 a laborar para

SERVICAN en julio del 2007, siendo destacado a la pesquera Ribaudo, lugar donde
cumplié funciones a partir de ese momento. Desde esta fecha, la empresa otorgd una
suma mensual por concepto de movilidad, cuyo ultimo monto ascendio a la suma de
S/. 105.81.



Cese del pago de movilidad: La empresa deja de pagar repentinamente la movilidad

desde setiembre del 2012, sefialando que este cambio se debia a nuevas directivas
dentro de SERVICAN. Segun la empresa, el pago de la movilidad no es obligatorio
porque se trata de una condicion de trabajo. Indica, ademas, que este pago proviene
de un acuerdo entre las partes, y no hay ningin mandato legal que obligue a
SERVICAN a seguir pagando el transporte del trabajador. Por tanto, la empresa alega

que podia dejar de abonar la movilidad en cualquier momento.

Hechos procesales

Demanda sobre pago de beneficios sociales: En agosto del 2015, el demandante

interpone ante el Poder Judicial una demanda contra SERVICAN, mediante la cual
solicita el pago por cuatro conceptos: horas extra, jornada nocturna, movilidad y
refrigerio. El ex trabajador reclama el pago de horas extra mas su incidencia en
gratificaciones y vacaciones (del 1 de julio del 2007 al 31 de agosto del 2012) y
Compensacion por Tiempo de Servicios (‘CTS”) (del 1 de mayo del 2008 al 31 de
octubre del 2012). Asimismo, solicita el pago por la labor realizada en jornada
nocturna (del 1 de julio del 2007 al 31 de agosto del 2012), asi como el pago de la
movilidad y el refrigerio no percibidos (del 1 de setiembre del 2012 al 30 de noviembre
del 2014). Sefiala que la movilidad le fue otorgada desde que empezd sus labores en
la empresa hasta agosto del 2012, siendo el Gltimo monto abonado la suma de S/.
105.81. Un mes después, la demandada comenz6 a reconocerle el pago por la labor
realizada en horas extra y jornada nocturna, pero le retiré la movilidad y el refrigerio.

Contestacién de la demanda: La demandada contesta la demanda y la rechaza en

todos sus extremos. SERVICAN alega que el demandante fue un trabajador
intermitente que se dedicaba a brindar servicios de vigilancia en otras empresas, con
un sueldo equivalente a una remuneracion minima vital. Debido a la naturaleza de sus
labores como vigilante, estaba permitido que pudiera laborar en jornadas superiores
al maximo establecido por la ley. Asimismo, la demandada indica que la movilidad y
el refrigerio se brindaron al ex trabajador porque asi fue acordado entre ambas partes,
pero era valido que decidiera dar por finalizado dicho pacto, al tratarse de condiciones
de trabajo que no estaba obligada a proporcionar.

Sentencia de primera instancia: En octubre del 2015, se emite sentencia de primera

instancia que dispone el pago de horas extra no pagadas al demandante y su
incidencia en las gratificaciones, CTS y vacaciones, no obstante, se deberan

descontar las horas destinadas al refrigerio. El Juzgado determing también que el ex
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trabajador tenia derecho al pago por trabajo en horario nocturno, debido a que labor6
en turnos rotativos entre las 7 de la noche y las 7 de la mafiana. En cuanto al refrigerio
y a la movilidad, dice la sentencia que se trata de “derechos adquiridos” por el ex
trabajador. Por tanto, resultan exigibles desde el periodo en que se le dejaron de
abonar hasta la fecha de su cese y le deben ser pagados por la demandada. De
acuerdo con la liquidacion practicada por el Juzgado, la movilidad por el periodo
reclamado asciende a S/. 2,574.99. El Juzgado determiné que el monto total
adeudado al demandante es de S/. 20,003.21.

Recurso de apelacion: La sentencia emitida en primera instancia es recurrida por

ambas partes. Para el demandante, se han considerado muchas menos horas de las
que realmente labord y, por esta razon, el monto hallado por concepto de horas extras
es diminuto. Por su parte, SERVICAN sostiene que la liquidacion practicada por el
Juzgado ha pasado por alto que el demandante era contratado de forma intermitente
(refiriendose a la liquidacion por horas extra) y que tuvo periodos donde sali6 de
vacaciones (refiriéndose a la liquidacion por jornada nocturna). En cuanto al
otorgamiento de los conceptos de movilidad y refrigerio, la demandada reitera que se
tratd de montos provenientes de un pacto con el demandante, siendo condiciones de
trabajo que no pueden ser consideradas como derechos adquiridos. Por esta razon,
la obligacion de pagarle al ex trabajador por estos conceptos seria ilegal.

Sentencia de segunda instancia: En octubre del 2016, se emite sentencia de vista

que reconoce el derecho del demandante a percibir las horas extra y sus incidencias
en las gratificaciones, CTS y vacaciones; labor en jornada nocturna y el pago de
movilidad y refrigerio, confirmando la sentencia dictada en primera instancia. No
obstante, es practicado un nuevo célculo de horas extra, que incrementa el monto
otorgado al demandante en este extremo. En cuanto a la movilidad, la Sala considera
que el paso del tiempo hizo de este concepto un derecho para el ex trabajador, que la
demandada ya no le podia quitar porque formaba parte de su patrimonio. Finalmente,
la Sala ordena se le pague al demandante la suma total de S/. 40,158.89.

Recurso de casacion: En octubre del 2016, SERVICAN interpone recurso de

casacion, indicando como causal la infraccion normativa del articulo 19°, inciso e), del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios (Decreto
Supremo 001-97-TR), que sefiala que la movilidad es una condicion de trabajo, sin
caracter remunerativo alguno. Alega que, como condicion de trabajo, el otorgamiento

0 no de dicho concepto estaba sujeto a la voluntad de la demandada.



= Resoluciéon de Casacion (“Sentencia Casatoria”): Mediante Sentencia Casatoria

emitida en enero del 2019, la Corte Suprema determiné que el paso del tiempo no
convierte la movilidad en un derecho adquirido por el demandante, como concluyeron
las anteriores instancias. Sin embargo, la demandada debia acreditar la causa que
dio lugar a la interrupcion del pago de movilidad al ex trabajador, mas adn, cuando el
demandante siguio asistiendo al mismo centro de labores, la Pesquera Ribaudo. Si
bien SERVICAN alega que el demandante fue destacado a otras empresas pesqueras
a prestar servicios de vigilancia, no hay medios probatorios que prueben estas
afirmaciones. Por esta razon, la Corte Suprema concluye que no hay infraccion
normativa del articulo 19°, inciso €), del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Compensacion por Tiempo de Servicios (Decreto Supremo 001-97-TR), declara

infundado el recurso de casacion y no casa la sentencia de vista.

Ill. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
1. Problema principal
¢Era juridicamente viable que SERVICAN interrumpiera el otorgamiento de la
bonificacion mensual por movilidad, que proporciond ininterrumpidamente por mas de
5 afios?
2. Problemas secundarios
2.1.¢La bonificacion por movilidad otorgada por SERVICAN se convirti6 en una
costumbre?
2.2. ¢Podia SERVICAN dejar de otorgar el beneficio de movilidad al trabajador?
3. Problemas complementarios
3.1. ¢ Cudl es la naturaleza del beneficio de movilidad?
3.2.¢La decision emitida por la Corte Suprema vulnera el derecho a la debida
motivacion de las sentencias judiciales?
IV. POSICION DEL CANDIDATO/A
1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

Problema principal

¢ Erajuridicamente viable que SERVICAN interrumpiera el otorgamiento de la bonificacion
mensual por movilidad, que proporciond ininterrumpidamente por mas de 5 afios?
A pesar de que la asignacion por movilidad nacié como una liberalidad por parte de SERVICAN,
la empresa ya no podia dejar de brindar, de forma unilateral, esta suma mensual al demandante,

debido a que su repeticién en el tiempo, la “conciencia de obligatoriedad” entre los actores y el
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otorgamiento generalizado a los trabajadores, la habian convertido en una costumbre, fuente de

derecho de esta obligacion. La empresa solo disponia, validamente, de dos maneras para no

seguir otorgando el concepto de movilidad. La primera, estableciendo previamente a la concesion

del beneficio, que no tendria caracter permanente y, la segunda, pactando su modificacion o

eliminacion con los beneficiarios mismos.

Problemas secundarios

a)

¢La bonificacion por movilidad otorgada por SERVICAN se convirtid en una
costumbre? La movilidad otorgada al demandante por la empresa cumple con
los dos elementos que exige el ordenamiento juridico peruano para que se
configure una costumbre: repeticion de una practica en el tiempo y conciencia
de obligatoriedad. Ademas, cumple con el requisito geogréafico, planteado por
la doctrina: como se puede determinar de los hechos del caso, el actor no era
un beneficiario exclusivo de la movilidad, sino que era entregada
mensualmente a todos los trabajadores, por lo cual, su uso era generalizado.
Por tanto, la conducta de SERVICAN respecto a la movilidad dio origen a un
derecho para el demandante, que tiene como fuente la costumbre.

¢Podia SERVICAN dejar de otorgar el beneficio de movilidad al trabajador?
Tratandose de una costumbre, en el presente caso, la demandada ya no
podia desconocer el derecho del demandante de percibir la bonificacion
mensual por movilidad. La modificacion de la movilidad o su eliminacion solo
podian realizarse si asi lo establecia el empleador previamente o si, una vez
convertida en costumbre, fuese pactado asi con los afectados. Por esta razon,
cualquier alteracion en la movilidad que proviniera de una decision unilateral
de la emplazada y estuviera dirigida a disminuir o eliminar este derecho no

era valida.

Problemas complementarios

a) ¢Cuél es la naturaleza del beneficio de movilidad? Esta cuestion es una breve

aproximacion a la naturaleza que tiene el concepto de movilidad, que no ha sido

discutida en ninguna instancia. Cuando la movilidad cubre estrictamente los

costos de transporte del trabajador, que tienen que estar en adecuada proporcion

a su remuneracion y a su cargo, estamos frente a una condicion de trabajo. Sin

embargo, cuando la movilidad pagada por el empleador excede dichos costos,

este concepto se ha desnaturalizado, convirtiéndose en un concepto

remunerativo, como ocurrio con la suma otorgada al demandante.
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b) ¢La decision emitida por la Corte Suprema vulnera el derecho a la debida
motivacion de las sentencias judiciales? Como se vera en el Ultimo apartado del
presente trabajo, la resolucion casatoria analizada ha motivado de manera
insuficiente la sentencia, lo cual, si bien no afecté el resultado del proceso para el

demandante, si vulnero el derecho al debido proceso de la demandada.

2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

En las sentencias de primera y segunda instancia se determind que la movilidad se habia
convertido en un derecho adquirido por el demandante. Sin embargo, esta cuestion fue resuelta
sin que se mostrar el razonamiento empleado. Por su parte, al llegar el expediente a la Corte
Suprema, este tribunal determina que no existia un derecho adquirido por el demandante a la
movilidad, sin pronunciarse, al igual que las instancias anteriores sobre el porqué de esta decision.
Asimismo, la resolucion casatoria emite un pronunciamiento que no deja en claro cudl es el vinculo
entre la infraccion normativa alegada por la demandada y su razonamiento. Es importante para las
partes en conflicto saber cuales han sido las razones que han determinado la postura de la Corte
Suprema, que tiene el deber de motivar debidamente sus sentencias. La resolucion casatoria ha
seguido la linea de las instancias de mérito, con una escueta pronunciacién acerca de la
obligatoriedad o no de seguir otorgando el concepto de movilidad.

Es interesante apreciar que la decision final declara infundado el recurso de casacion, dejando
subsistente la sentencia emitida por la segunda instancia, pero el fallo se basa en una presunta
obligacion de justificacion con la que deberia haber cumplido el empleador, sin profundizar en su
postura.

Por estas razones, a pesar de que el fallo emitido por la Corte termina siendo una decision justa,
pues ordena el pago por movilidad al actor, el razonamiento que le ha permitido llegar a esta
conclusion no ha sido claro, lo cual ha dado lugar a una sentencia que no se encuentra

debidamente motivada.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
5.1. PROBLEMA PRINCIPAL: ¢Era juridicamente viable que SERVICAN interrumpiera el

otorgamiento de la bonificacion mensual por movilidad, que proporciond

ininterrumpidamente por mas de 5 afios?
A lo largo de las siguientes lineas, abordaré dos problemas secundarios que me permitiran
determinar si el demandante podia exigirle, legitimamente, a la demandada, el pago de la

movilidad que no percibié entre setiembre del 2012 y noviembre del 2014 o si, por el contrario,
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SERVICAN podia cesar unilateralmente la bonificacion por movilidad. El primer problema analiza
este beneficio a la luz de la costumbre. A través del cumplimiento de los requisitos que exige esta
fuente de derecho, podremos observar que la movilidad se convirtié en un derecho para el

demandante.

El segundo y ultimo problema secundario aborda la cuestion del cese del beneficio de la movilidad,
tomando en consideracion que se trata de una costumbre dentro de SERVICAN. Como se puede
apreciar, este es un derecho que ya la demandada no puede dejar de dar, sin importar su origen
en una liberalidad o su calidad de condicion de trabajo. La Ginica manera de modificarlo o eliminarlo

sera, por tanto, mediante un acuerdo entre las partes afectadas.

PROBLEMA SECUNDARIO 1: ¢La bonificacion por movilidad otorgada por SERVICAN se

convirtioé en una costumbre?

Desde su fecha de ingreso al trabajo, en julio del 2007, hasta agosto del 2012, SERVICAN le
proporcioné al trabajador una bonificacion mensual por concepto de movilidad, sin que hubiese
ninguna interrupcion en su otorgamiento durante estos afios. A la luz de estos hechos, el Juzgado
de Primera Instancia y la Sala Laboral sostuvieron que el demandante habia adquirido un derecho.
Por su parte, la Sala Suprema concluy6 que no habia tal derecho adquirido, pero, aun asi, al
trabajador no le podia ser arrebatado inopinadamente este beneficio. A pesar de que las dos
primeras instancias determinaron la existencia de un derecho adquirido y la Corte Suprema nego
que lo fuera, ninguna de estas decisiones ofrece mayor explicacion a la atribucion o no de este

derecho, cuyo origen se puede encontrar en la costumbre.

La costumbre o “derecho consuetudinario” es una fuente de derecho dentro del ordenamiento
juridico peruano, que ha sido legitimada como tal por la Constitucion Politica del Perd, al igual que
la ley, la jurisprudencia o los principios generales del derecho. En su articulo 139°, referido a los
“Principios de la Administracion de Justicia®, numeral 8, sefiala como uno de los principios, el “no
dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los
principios generales del derecho y el derecho consuetudinario”.

Ahora bien, a pesar de que en nuestro ordenamiento juridico no hay una norma escrita que
determine los alcances o requisitos de la costumbre, a través de la jurisprudencia se han ido fijando
las reglas para su configuracién (Ulloa 2011: 101). El Tribunal Constitucional ha delimitado los
alcances de la costumbre, mediante sentencia emitida en el expediente N° 47-2004-Al/TC. En esta
decision, el maximo intérprete constitucional ha determinado que la costumbre es una fuente de

derecho que se origina por conductas de “uso generalizado” y donde existe “conciencia de
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obligatoriedad” (Fundamento 40). Entonces, esta fuente de derecho estd conformada por un
‘elemento material” (“practica reiterada y constante (...) de conductas en el tiempo”) y un “elemento
espiritual” (“conviccion generalizada de (...) exigibilidad juridica”) (Fundamento 40). Estos

elementos han sido denominados por la doctrina como “objetivo” y “subjetivo”, respectivamente.

El profesor Daniel Ulloa, en un articulo acerca de la costumbre, sefiala la costumbre como una
fuente de derecho que se origina “por el uso social” (Ulloa 2011: 101). Se trata de normas no
escritas que han sido acordadas por los actores involucrados, y que se han convertido en un habito
por medio de la repeticion (Ulloa 2011: 101). A decir del profesor Ulloa, se trata de “una norma
valida no en virtud de una ley estatuida sino de un consenso” (Ulloa 2011: 101). Entonces, es por
medio del consenso, de un acuerdo de voluntades instituido por medio del uso, que se genera la

costumbre.

Aunque dentro de nuestro ordenamiento juridico no hay un consenso sobre los requisitos
necesarios para que exista costumbre, como se ha podido apreciar anteriormente, el Tribunal
Constitucional ha determinado que deben configurarse dos elementos, a saber: a) un elemento
objetivo, que es el uso mismo, un comportamiento frecuente prolongado en el tiempo y b) un
elemento subjetivo, que hace referencia a la “conciencia de obligatoriedad” que gira en torno a tal
comportamiento frecuente. En otras palabras, llevar a cabo esas conductas se percibe como un
mandato de forzoso cumplimiento para las partes involucradas (Ulloa 2011: 101). La sentencia de
vista emitida por la Octava Sala Laboral Permanente de Lima, en el expediente N° 25280-2018,
es un buen ejemplo de como la consideracion de ciertas practicas como costumbre o no dependera
de cada instancia judicial, donde la costumbre puede nacer cuando se configuran estos dos
elementos o, incluso, solamente el elemento de objetivo. En esta decision, la Sala Superior
determiné que AVIANCA S.A. no le podian dejar de otorgar a la trabajadora demandante el
beneficio (pasajes ilimitados) concedido de forma unilateral, pues la percepcion por mas de nueve

afios lo habia convertido en un derecho adquirido por costumbre.

Regresando a los hechos del caso bhajo analisis, se puede apreciar una practica reiterada en
SERVICAN, con respecto a la dacion del beneficio de movilidad. Como ha sido indicado en lineas
anteriores, el demandante ingreso a laborar para la demandada desde julio del 2007. Desde esa
fecha, la empresa le empezd a otorgar, de forma mensual, una suma de dinero denominada
‘movilidad”, con la finalidad de cubrir el costo de sus pasajes hasta su centro de labores. Sin
embargo, en setiembre del 2012, la demandada dejo de pagarle este beneficio, alegando que era

fruto de una liberalidad, que podia ser cesada a voluntad del empleador. Hasta ese momento, el
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demandante habia percibido el concepto de movilidad por mas de cinco afios, sin que este

suministro hubiera sufrido interrupcion alguna.

A la luz de estos hechos, se debe determinar si la asignacion mensual por concepto de movilidad
otorgada al demandante reune los dos elementos que componen la costumbre. En primer lugar,
el elemento objetivo 0 la practica repetida es un componente que se encuentra presente. El
otorgamiento, por parte de la demandada, de una suma mensual por concepto de movilidad, es
una conducta que prevalecio en el tiempo. Es un hecho no controvertido que este comportamiento

fue repetido por SERVICAN de forma ininterrumpida, durante mas de cinco afios.

El tiempo de repeticion exigible para que se cree una costumbre no ha sido previsto en norma
alguna, sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia han fijado un criterio en materia laboral (Rubio
2009: 183). Abordado por la doctrina, este tiempo de reiteracion de una préactica social ha sido
llamado “antigliedad”, debido a que “consiste en que su practica tenga una reiteracién extensa a
lo largo del tiempo, dentro del ambito correspondiente” (Rubio 2009: 183). La academia coincide
en que, en el Per(, debe cumplirse el transcurso de dos afios de conducta reiterada para que

tenga origen la costumbre (Neves 2018: 66).

Aunque el requisito de los dos afios fue establecido por primera vez hace mas de 50 afios
(sentencia N° 28-70, emitida por la Corte Suprema el 9 de abril de 1970), sigue siendo el que
marca la pauta acerca de la antigliedad de la costumbre hasta el dia de hoy (Ulloa 2011: 104). Asi
puede apreciarse de la sentencia en la casacion N° 3547-2009 CALLAO, que ha establecido como
necesario el transcurso de dos afios para que naciera una costumbre (Fundamento Décimo Sexto)
y de la resolucion emitida en la casacion N° 727-2011 CALLAO, que se adhiere al mismo

parametro.

Ahora bien, tomando en consideracion los parametros doctrinal y jurisprudencial sobre el tiempo
de antigliedad de la costumbre, se puede decir que la costumbre quedo6 consolidada en el caso
de la bonificacion por movilidad abonada al trabajador. En efecto, el tiempo en que la empresa
demandada pag0 ininterrumpidamente la movilidad, entre julio del 2007 y agosto del 2012, fueron
superados largamente los dos afios de antigiiedad exigidos para que se configure una costumbre.
Por esta razon, cumpliendo con una préctica reiterada por cinco afios, de forma ininterrumpida,
queda satisfecho el elemento objetivo de la costumbre. No obstante, es importante resaltar que,
para algunos autores, el requisito de los dos afios solo seria aplicable “para beneficios de
periodicidad anual, por lo que creemos discutible ampliarlo para beneficios de periodicidad distinta”

(Boza 2011: 134), sin embargo, esta no es una posicion acogida por la jurisprudencia.
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En segundo lugar, se encuentra el elemento subjetivo. Se trata de un componente de la costumbre
de naturaleza més abstracta, que requiere la existencia de indicios suficientes que apunten a que
efectivamente hubo una “conciencia de obligatoriedad”. En el presente caso, la empresa aboné al
demandante una suma por movilidad, junto con su remuneracion mensual, por mas de cinco afios.
Durante este tiempo, le entregd la misma suma cada mes, con la finalidad de que el trabajador

pudiera costear los gastos de desplazamiento hasta su centro de labores.

Si bien la empresa demandada sefialé que se tratd en todo momento de un acto de generosidad
de su parte, durante 60 meses nunca dejo de proporcionarle la suma por movilidad al trabajador.
Este respeto por el compromiso con la movilidad del demandante expresa, tacitamente, un
sentimiento de deber hacia el trabajador que se habia desarrollado por parte de su empleador.
Viendo a la otra parte, el demandante, se puede apreciar mejor esta “conciencia de obligatoriedad”
porque, al ser despojado de esta ayuda econdémica brindada por la empresa, entiende que, de
alguna manera, aunque no hubiera un pacto o una norma, SERVICAN no podia dar marcha atras

en la dacion de esta suma mensual, porque no parece ser justo.

Sin embargo, aunque los dos componentes a los que se ha hecho referencia en lineas anteriores
son aceptados por la doctrina peruana y son aquellos exigibles para que se configure una norma
en el sistema juridico peruano, el profesor Ulloa sostiene que no son suficientes para distinguir i
estamos frente a una costumbre o a una préctica protegida por la condicion més beneficiosa (Ulloa
2011: 102). La condicion méas beneficiosa es una de las “reglas” del principio protector (Pacheco
2015: 595), que “supone la existencia de una situacion concreta anteriormente reconocida y
determina que ella debe ser respetada en la medida que sea més favorable al trabajador que la
nueva norma que ha de aplicarse” (Pacheco 2015: 596). En otras palabras, la condicién méas
beneficiosa permite que entre una regla precedente y una posterior, sea la mas ventajosa para el

trabajador aquella que prevalezca.

Entonces, se estara frente a una costumbre cuando “la practica es aplicada a un grupo
determinado” (Ulloa 2011: 102) y, por otra parte, a un se tratard de una ventaja al amparo de la
“condiciéon mas beneficiosa” cuando “la practica solo lo beneficia a él o a otras tantas personas
que no tienen elementos en comun” (Ulloa 2011: 102). Es lo que la doctrina espafiola denomina
‘elemento geogréfico”, que circunscribe los otros componentes de la costumbre (objetivo y
subjetivo), dentro de un espacio definido (Ulloa 2011: 102). Si bien este tercer elemento no es de
estricto cumplimiento en el Perd, pues dependera del criterio elegido por el drgano jurisdiccional,
es importante considerarlo al momento de identificar esta fuente normativa, a fin de evitar una

incorrecta categorizacion de ciertas conductas.
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Una costumbre tiene como caracteristica el ser una préactica extendida, que no apunta a algin
sujeto en particular. Ciertamente, el expediente materia de analisis aborda el caso de un trabajador
que reclama el pago del beneficio por movilidad otorgado por el empleador de forma unilateral. Sin
embargo, de los hechos afirmados por el demandante, se puede concluir que la movilidad era un
beneficio otorgado por SERVICAN no solo a €l, sino a otros trabajadores de la empresa. Por su
parte, la misma empresa sefiala que los beneficios de alimentacion y movilidad fueron eliminados

porque “las directivas de la demandada cambiaron (...), estableciendo gue no se pagarian estos

conceptos porque vienen a ser condiciones de trabajo que no estan contempladas en la ley” (el
resaltado es nuestro), como se puede apreciar del texto de la sentencia de primera instancia, en
el item 1.8 “Contestacion de la demanda”. Siendo las directivas de una empresa politicas
aplicables a una generalidad y no solo a un trabajador (al que podria remitirsele un memorando,
por ejemplo), esta afirmacion permite concluir que los beneficios de alimentacion y movilidad no
estaban dirigidos Gnicamente al actor sino también al resto de trabajadores de la empresa. Ellos,
al igual que el demandante, sufrieron su intempestiva interrupcion. Ademas, acompafian a esta

declaracion expresa otros indicios que confirman la universalidad de estos beneficios.

Entonces, la bonificacion por movilidad no fue un beneficio exclusivo del demandante, sino de una
colectividad, los trabajadores de SERVICAN. Por cuanto, el tercer elemento de la costumbre
también estaria satisfecho, dado que la bonificacion por movilidad era proporcionada a los
trabajadores de la empresa que, al igual que el demandante, cumplian con labores de seguridad
y vigilancia, y que debian desplazarse a diversos puntos para cumplir con sus funciones (es decir,
a la mayor parte de trabajadores, tomando en cuenta que es una empresa cuyo objeto social es

brindar servicios de vigilancia).

Por tanto, la conducta de SERVICAN cumple con los elementos indispensables para configurarse
como costumbre (elemento objetivo y subjetivo) pero, ademas, satisface el elemento geogréfico,

muy importante para distinguirla de una regla protegida por la condicién méas beneficiosa.

Ahora bien, no todas las costumbres son aceptadas en nuestro ordenamiento juridico. La
costumbre es clasificada como una mas de “las fuentes del Derecho, [que] son cinco: legislacion,
jurisprudencia, costumbre, doctrina y declaracion de voluntad” (Rubio 2009: 113). Sin embargo,
debe tomarse en consideracion que la costumbre no es una fuente de derecho de primer orden
sino, mas bien, se encuentra al final de dicha jerarquia, “sujetandola al respeto de otras normas”
(Ulloa 2011: 101). Por esta razén, no toda costumbre se encuentra legitimada por el ordenamiento

juridico peruano, sino solamente aquellas que guardan respeto por las normas de mayor jerarquia.
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A efectos de explicar mejor los tipos de costumbre que podrian generarse dentro de un
ordenamiento juridico, Rubio las clasifica en tres, a saber: a) “la costumbre praeter legem o que
llena un vacio de la legislacion” (Rubio 2009: 113); b) “la costumbre secundum legem o que
secunda lo mandado por la legislacion” (Rubio 2009: 113) y ¢) “la costumbre contra legem, que es
aquella en la que la norma consuetudinaria va contra el texto expreso de una disposicion
legislativa” (Rubio 2009: 113). Esta Ultima costumbre se encuentra proscrita dentro de nuestro

ordenamiento juridico, siendo admitidas como fuente de derecho las dos primeras.

La movilidad es una condicion de trabajo que ha sido contemplada en la ley, especificamente en
el articulo 19°, inciso e), del Texto Unico Ordenado de la Ley de Compensacion por Tiempo de
Servicios (Decreto Supremo N° 001-97-TR), en los términos siguientes: “No se consideraran
remuneraciones computables las siguientes: e) El valor del transporte, siempre que esté
supeditado a la asistencia al centro de trabajo y que razonablemente cubra el respectivo traslado.”
Asi pues, el monto mensual otorgado por SERVICAN por concepto de movilidad es una condicion
de trabajo que tiene asidero legal. En consecuencia, la costumbre se ha originado dentro del marco
normativo, dando lugar a la llamada costumbre secundum legem, admitida dentro de nuestro

ordenamiento juridico.

En base a las consideraciones anteriormente expuestas, la movilidad proporcionada por la
empresa al demandante (y a sus trabajadores) se ha configurado como una norma dentro de
SERVICAN, cuyo cumplimiento puede ser exigido por sus trabajadores. Por tanto, se puede decir
que la costumbre ha originado un derecho adquirido para el demandante, esto es, el derecho a
percibir mensualmente una suma por movilidad, que ha pasado a formar parte de su patrimonio,

como sefiala la sentencia emitida por la segunda instancia.

PROBLEMA SECUNDARIO 2: ¢{ SERVICAN podia dejar de otorgar el beneficio de movilidad
al trabajador?

La Corte Suprema determin6 que SERVICAN le adeudaba al demandante la suma solicitada por
concepto de movilidad, no porque se hubiera configurado un derecho adquirido, sino porque su
repentina interrupcion no estaba justificada por alguna causa razonable. El Colegiado Supremo
sefiala que la empresa no acreditd que el trabajador fuera destacado a la empresa pesquera
Cantabria 0 a la pesquera Diamante y, por esa razon, el cese del abono de la movilidad fue
arbitrario. Entonces, la demandada debe cumplir con el pago de la movilidad no pagada al

demandante.
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De acuerdo con Ulloa, pueden darse dos situaciones respecto a la costumbre: “el pacto para
eliminar una costumbre y el pacto para evitar crear una costumbre” (Ulloa 2011: 106). Es decir, la
costumbre no puede ser simplemente eliminada por decision unilateral de alguna de las partes,
sino que debe existir un acuerdo entre las partes, que puede ser previo, con el objetivo de impedir
su nacimiento, o posterior, a efectos de darle fin. Asimismo, una costumbre, por no ser una fuente
de derecho de primer orden, también podria quedar sin efecto frente a una norma de mayor
jerarquia (Ulloa 2011: 106).

Entonces, se puede apreciar que solo hay dos formas de modificar una costumbre: mediante
acuerdo (anterior o posterior a la creacion de la costumbre) o con la emision de una disposicion
que la cambie o la derogue.

A la luz de estas consideraciones, el caso materia de este trabajo permite observar que no tuvo
lugar ninguno de los supuestos validos para modificar la costumbre que ya habia nacido entre
SERVICAN y sus trabajadores, con respecto a la movilidad. Por el contrario, la demandada actud
de manera unilateral, tomando como pretexto el origen, unilateral también, de esta bonificacion,
asi como su caracter no remunerativo. Junto con esta “justificacion”, la empresa sefiald, ademas,
que debido a un cambio de directivas, no proporcionaria mas el concepto de movilidad, y que
estaba facultada a hacerlo porque solo respondia a un acuerdo entre partes. Estas aseveraciones
podrian resultar suficientes de no haberse configurado una costumbre. Sin embargo, una vez
originada, ya no podia ser suspendida con estas excusas, como ocurrid en el caso del
demandante.

Ahora bien, respecto a la sentencia en casacion, esta resolucion parte de las decisiones emitidas
por las dos primeras instancias, que no ofrecen mayor explicacion a la adquisicion de derechos
por parte del demandante. Esta insuficiente motivacion con respecto a la adquisicion del beneficio
de la movilidad crea confusion, facilitando un abordaje incorrecto de la cuestion de la movilidad.
En su fundamento Sétimo, la Sala Suprema concluye que no existen tales derechos adquiridos
pues “por el solo hecho de su percepcion no lo convierte en tal derecho”. Se tiene entonces, en
primer lugar, que los Magistrados Supremos rechazan que la movilidad percibida por el
demandante sea un derecho adquirido.

En segundo lugar, no tratdndose la movilidad de un derecho adquirido, la Sala Suprema resuelve
que el empleador se encuentra legitimado para poder retirar el beneficio otorgado, siempre y
cuando existiera una justificacion razonable: “no sefialando argumento alguno que explique las
razones por las cuales dejo de otorgar el concepto de movilidad al actor”, las cuales deberan estar

debidamente acreditadas.
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De esta manera, la Corte Suprema echa por tierra los elementos que conforman la costumbre (y,
de paso, asimismo, aquellos que convierten una conducta del empleador en un derecho adquirido
por condicion méas beneficiosa), presentes en el caso estudiado. Asi, la préactica repetida a lo largo
de cinco afios por SERVICAN, de entregar una bonificacion por movilidad, queda como una simple
prerrogativa del empleador que, aunque no sujeta plenamente a su arbitrio, admite el cese
unilateral. Como se puede advertir, esta sentencia abre la puerta para que el empleador, mediante
alguna justificacion, pueda eximirse de seguir otorgando derechos creados por costumbre o
protegidos por la regla de condicion mas beneficiosa, cuando, en ambos casos, esto no se
encuentra permitido. Por un lado, la costumbre solo puede dejar de ser valida por acuerdo entre
partes 0 norma de mayor jerarquia y, por otra parte, un derecho generado por decision unilateral
del empleador al amparo de la condicion mas beneficiosa solo podria ser modificado por acuerdo

entre las partes (Arévalo 2016: 63).

PROBLEMA COMPLEMENTARIO 1: ;Cuél es la naturaleza del beneficio de movilidad?

Pese a que no fue materia de cuestionamiento por la parte demandante, se puede apreciar dos

referencias a la naturaleza del beneficio de movilidad otorgado al trabajador. El primero, cuando
la demandada hace referencia a la movilidad como condicion de trabajo, con la finalidad de
rechazar su obligatoriedad. Por su parte, la resolucion casatoria establece en su sumilla que la
movilidad puede ser una condicion de trabajo 0 un concepto remunerativo, dependiendo del
destino de esta suma.

Nuestro sistema normativo ha establecido una regulacion para aquellos conceptos remunerativos
y no remunerativos. Estos Gltimos son las condiciones de trabajo, donde se encuentra incluida la
movilidad. Conforme al articulo 9° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Compensacion por
Tiempo de Servicios (Decreto Supremo N° 001-97-TR), una remuneracion es aquel estipendio que
recibe el trabajador por su labor, que es la “base de célculo de los beneficios sociales”. Por su
parte, una condicion de trabajo es abonada por el empleador a fin de que el trabajador pueda
desempefar adecuadamente sus labores, por lo cual no son considerada a efectos de determinar
los beneficios sociales (Toyama 2000: 407). Por ello, no siendo de libre disposicion, las
condiciones de trabajo deben estar sujetas a una estricta fiscalizacion y control sobre su uso
(Toyama 2000: 399).

En el articulo 19°, tanto en el inciso €) como en el i), del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Compensacion por Tiempo de Servicios (Decreto Supremo N° 001-97-TR), se ha establecido que

la movilidad (o transporte) se encuentra entre aquellos conceptos de caracter no remunerativo.

19



Tratdndose de una suma otorgada al trabajador para cubrir los gastos de movilizacion hacia su
centro de labores, su salario no sufre ningln incremento, en consecuencia, se trataria de una
condicion de trabajo.

No obstante su categorizacion como concepto no remunerativo, no siempre la movilidad tiene la
naturaleza de una “condicion de trabajo”. Si bien el empleador puede proporcionar una suma que
cubra los gastos de transporte, esta bonificacion debe satisfacer determinados requisitos para ser
considerada como tal, y no convertirse en un concepto remunerativo. Estos requisitos son los
siguientes: a) No ser de libre disposicion y b) Debe ser un importe razonable (cubrir solo el importe
del transporte y sujeta a la concurrencia del trabajador) (Toyama 2000:408). De no ser satisfechos
ambos elementos, la condicion de trabajo habria sido desnaturalizada por el empleador.

En el caso analizado en el presente informe, el demandante reclama como movilidad el monto
ascendente a la suma de S/. 105.81, ultima suma abonada al trabajador por la demandada. No
obstante, el Juzgado fij6 la suma en S/. 95.37 para cada mes reclamado por el demandante. Ahora
bien, tomando como punto de partida esta suma, debe analizarse si este monto cumple con los
requisitos de un concepto no remunerativo.

En primer lugar, un hecho no controvertido que SERVICAN le pagaba al demandante una
remuneracion equivalente a la remuneracion minima vital, por sus servicios como vigilante.
Entonces, durante el periodo en que labord para esta empresa, el trabajador percibio las siguientes
contraprestaciones: S/. 500.00; S/. 530.00; S/. 550.00; S/. 580.00; S/. 600.00; S/. 640.00; S/.
675.00y S/. 750.00.

Tomando en cuenta estas remuneraciones, en julio del 2007, fecha en que el demandante empez6
sus labores para la empresa, la movilidad representaba el 19.07% de su estipendio mensual, es
decir, casi la quinta parte. De agosto del 2012 en adelante, la movilidad representd el 12.71% de
su sueldo. De manera que, la movilidad pagada al demandante no era una suma razonable en
comparacion con su remuneracion mensual, sino un concepto remunerativo méas, bajo la
apariencia de una condicion de trabajo.

En segundo lugar, en su apelacion, la demandada Unicamente cuestiono el otorgamiento de la
movilidad de manera general, pero no hizo referencia a aquellos meses en que el demandante no
cumplié labores efectivamente, esto es, los dias que se encontrd de vacaciones, aquellos en los
que tuvo licencia, los feriados, los dias de ausencia (justificadas o no). De la liquidacion realizada
por el Juzgado, se puede apreciar que la movilidad se concede todos los meses, de setiembre del
2012 a noviembre del 2014, sin interrupciones.

En tercer lugar, un indicio mas que permite suponer la desnaturalizacion de la movilidad como

condicion de trabajo proviene de la comparacion entre los montos de movilidad y refrigerio. Asi
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pues, la suma por movilidad otorgada al demandante parece exagerada, si se la compara con el
refrigerio, fijada por el Juzgado en S/. 77.96 mensuales. Esta desproporcion entre movilidad y
refrigerio no resulta logica debido a que, por lo general, un refrigerio (desayuno, aimuerzo o cena)
es mas costoso que el pasaje en transporte publico. Este ultimo debe guardar relacion con el cargo
y la remuneracion del actor, que se desempefiaba dentro de SERVICAN como vigilante, cuya
contraprestacion mensual ascendia a una remuneracién minima vital.

Atendiendo a los indicios mencionados, la movilidad otorgada al trabajador no cumple con los
requisitos para ser considerada una condicion de trabajo. En efecto, el monto proporcionado no
es razonable, pues excede el valor del transporte que prudentemente le corresponderia a un
trabajador en la posicion del actor. De manera que, al tratarse de un monto excesivo, no solo
estaria destinado a los pasajes sino a otros usos del demandante, siendo de libre disposicion del
trabajador. Por consiguiente, la movilidad otorgada por la SERVICAN fue desnaturalizada. En los
hechos, pues, se tratd de un concepto remunerativo que estuvo bajo la apariencia de una condicién
de trabajo. Siendo asi, el actor pudo haber invocado su desnaturalizacion, a efectos de calcular
bajo esta nueva suma sus beneficios sociales y el pago de horas extra.

Sin embargo, a pesar de los indicios en base a los cuales se ha realizado el anélisis anterior acerca
de la desnaturalizacion del beneficio de movilidad, no puede dejar de sefialarse que, solo con el
documento de las sentencias no se sabe a ciencia cierta si el monto otorgado por la demandada
estaba cubria solo los transportes de ida y vuelta del demandante, o cubria una mayor cantidad
de transportes, dada su calidad de trabajador de seguridad y vigilancia, que podia ser destacado
a distintos lugares para el cumplimiento de sus funciones. En este caso, si el monto resultara
probadamente razonable, no se habria dado una desnaturalizacion de la movilidad.

PROBLEMA COMPLEMENTARIO 2: ¢ La decision emitida por la Corte Suprema vulnera el
derecho a la debida motivacién de las sentencias judiciales?

Habiendo sido declarada fundada la demanda en el extremo referido a la movilidad, tanto en
primera como en segunda instancia, SERVICAN interpuso un recurso de casacion. La demandada
denuncia la infraccion normativa del articulo 19°, inciso e), regulado en el Decreto Supremo N°
001-97-TR), Texto Unico Ordenado (“T.U.0.”) de la Ley de Compensacion por Tiempo de
Servicios, por inaplicacion. Este recurso es admitido por la Corte Suprema.

Del texto de la sentencia casatoria se pueden apreciar algunos alcances de la argumentacion que
formuld SERVICAN con respecto a la “inaplicacion” de este articulo: “se sustenta basicamente en
que el valor de transporte [movilidad] (...) no es un derecho adquirido, ya que puede ser otorgado

al trabajador al libre albedrio del empleador”. (Fundamento sétimo). A decir de SERVICAN, el bono
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por movilidad ha sido otorgado como una liberalidad del empleador y, por esta razén, no puede
constituirse como un derecho adquirido para el demandante.

Ahora bien, la Corte Suprema inicia su fundamentacion citando jurisprudencia, normas y doctrina
referidas al concepto de remuneracion. Repentinamente, después de haber citado la disposicion
sobre remuneracion que ofrece la Constitucion, pasa al considerando Sexto, referido a la
“Delimitacién del objeto de pronunciamiento”, el cual es la infraccion normativa alegada por la
demandada. A continuacion, en el sétimo considerando, la Sala realiza la fundamentacion de su
fallo.

Como la misma Corte sefiala en su fundamento sexto, la cuestion radicaba en establecer si se
configur6 o no la infraccion normativa del articulo 19°, inciso e) del T.U.O. de la Ley de
Compensacion por Tiempo de Servicios. Ahora bien, la decision emitida por los Vocales Supremos
se fundamenta en las dos premisas siguientes:

a) Refiriéndose a las sentencias de las instancias anteriores que determinaron
que la movilidad era un derecho adquirido por el demandante, indica “lo cual
no resulta estimable, por cuanto, por el solo hecho de su percepcion no lo
convierte en tal derecho”.

b) “la demandada no ha acreditado (...) que el demandante haya laborado en las
empresas pesquera Cantabria y Diamante (...) no sefialando argumento
alguno que explique las razones por la cuales dejo de otorgar el concepto de
movilidad al actor (...), no obstante continuar laborando para la misma
empresa pesquera Ribaudo de Chimbote”.

De este razonamiento, se puede interpretar que la Sala Suprema 1) considera que no hay un
derecho adquirido y 2) que, mediante una justificacion, la bonificacion por movilidad podia ser
cesada unilateralmente por la demandada. Sin embargo, estos argumentos no han sido
debidamente desarrollados, ni tampoco se ha mostrado como es que se vinculan con la infraccion
normativa que motivo este recurso. Los Vocales Supremos no mencionan nada respecto a las
condiciones de trabajo, como el transporte, concepto no remunerativo al que hace referencia la
disposicion en torno a la cual gira esta controversia.

Respecto al recurso de casacion, articulo 384° del Codigo Procesal Civil sefiala como uno de sus
objetivos la “adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto”. Esta es la finalidad que
persiguen los justiciables, tanto quien interpone el recurso como la contraparte. Constituye también
una finalidad de una sociedad justa. En la resolucion casatoria analizada no se ha cumplido con
este fin del recurso, debido a la falta de relacion entre la infraccion denunciada, las premisas y la

conclusion a la que llega la Sala.
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Por su parte, el articulo 397° de este mismo cuerpo normativo determina que, cuando la Corte
Suprema en su fallo determina que este recurso es infundado, estd obligada a “motivar los
fundamentos”. Asi pues, tratandose de un recurso infundado, los Vocales estaban obligados a
realizar un adecuado razonamiento, cuya decision se siguiera de los argumentos.

El principio de la debida motivacion de las resoluciones judiciales ha sido sancionado en el articulo
139°, inciso 5, de nuestra Constitucion. Este es uno de los principios de la administracion de
justicia, que ha sido expresado en los términos siguientes: “La motivacion escrita de las
resoluciones judiciales en todas las instancias (...) con mencién expresa de la ley aplicable y de
los fundamentos de hecho en que se sustentan”. Por consiguiente, la resolucion emitida por todo
6rgano jurisdiccional tiene como requisitos a) hacer referencia a la norma y b) encontrarse
fundamentada adecuadamente.

La resolucion expedida en la casacion N° 15284-2018 CAJAMARCA, que establece doctrina
jurisprudencial, se ha pronunciado sobre el deber de motivacion de las resoluciones judiciales, el
cual es un elemento del debido proceso que supone que el juzgador “fundamente decision en los
hechos y el derecho correspondientes” (Fundamento tercero, item g). Al igual que el Codigo Civil,
la Corte Suprema considera como elementos de un adecuado razonamiento, el empleo de los
hechos y la ley. Solo asi puede decirse que dicha resolucion ha sido emitida respetando las
garantias del proceso. No obstante, sigue la sentencia, no toda falta de motivacion afecta el debido
proceso, sino solamente afectaciones graves, las cuales han sido listadas en este
pronunciamiento. Una de estas infracciones la configura la denominada “motivacion insuficiente”.
Este problema en la motivacion ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional, en la sentencia
728-2008-HC (caso Llamoja), en la cual explica que tiene lugar un caso de motivacion insuficiente
cuando la resolucién no “cumple con el minimo de motivacién exigible atendiendo a las razones
de hecho o de derecho indispensables para asumir que la decision esta debidamente motivada”
(fundamento 7, item d).

En la resolucion casatoria en cuestion, se observa que las dos premisas expuestas por la Sala
Suprema no tienen mayor desarrollo. No existe una explicacion de por qué se considera
equivocada la atribucion de un derecho adquirido al demandante por las instancias anteriores.
Asimismo, tampoco precisa por qué una justificacion podria validar el cese unilateral de la
movilidad. Un drgano como la Corte Suprema, tanto por su jerarquia como por el rol social que
desempefia, debe emitir sentencias no solo ajustadas a derecho, sino que respeten las garantias

procesales y constitucionales de las partes.
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A laluz de estas consideraciones se puede concluir que la decision de la Corte cae en un supuesto
de motivacion insuficiente. Aunque esta falta de motivacion no afecto el resultado que obtuvo el
demandante, si vulner¢ el derecho al debido proceso de SERVICAN.

CONCLUSIONES

Habiendo realizado el analisis de las tres resoluciones emitidas en la controversia suscitada entre
Juan Morillo, el trabajador demandante, y SERVICAN, la empresa demandada, se tiene que la
bonificacion por movilidad se ha constituido como una costumbre. Esta fuente de derecho,
indudablemente, ha creado una obligacién para la demandada, que debié seguirle abonando al
trabajador la suma mensual por este concepto. Si bien la demandada debe cumplir con esta
obligacion, las partes podrian disponer de este derecho creado por la costumbre siempre y cuando
mediara un acuerdo. En el caso abordado también fueron analizados temas interesantes que no
estan directamente relacionados con el problema principal: la naturaleza de la movilidad y la
motivacion de la sentencia casatoria. Asi pues, la valoracion de los hechos del caso inclina a
pensar o, cuando menos, a dudar, del caracter no remunerativo del beneficio por movilidad. Por
su parte, la sentencia casatoria no muestra una debida motivacion, y cae en el tipo de “motivacion
insuficiente”. Finalmente, es importante resaltar que, aunque ninguna de las instancias emitié una
sentencia que abordara seriamente la cuestion acerca de la movilidad, finalmente, ampararon esta
pretension del demandante, concediéndole el pago no percibido y, por esa razon, el derecho del
demandante a esta bonificacion no fue afectado.

Esta breve introduccion es una aproximacion a las siguientes conclusiones, a la que pude llegar
con ayuda de la doctrina, la jurisprudencia (vinculante y no vinculante) y las normas:

PRIMERA: El beneficio de movilidad proporcionado por SERVICAN cumple con los requisitos
exigidos por la jurisprudencia y la doctrina para ser considerado como una costumbre, a saber: los
elementos objetivo, subjetivo y geografico. Como una norma dentro de la empresa y aceptada por
nuestro ordenamiento juridico (costumbre secundum legem), el trabajador tenia el derecho a

percibirla, mensualmente, y, el empleador, a otorgarla.

SEGUNDA: Al haberse configurado como una costumbre, la demandada ya no podia cesar
unilateralmente el pago de la movilidad, sin importar que la movilidad tuviera origen en una
liberalidad de la empresa o que se tratara de una condicion de trabajo. No obstante, es posible
modificar o cesar un beneficio convertido en costumbre por acuerdo entre partes o norma de mayor
jerarquia. Ademaés, siempre tiene el empleador la opcién de evitar la formacion de costumbre,

determinando expresamente la temporalidad de los beneficios.
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TERCERA: Los hechos y los fundamentos expuestos en las resoluciones del caso son un buen
indicio para sefialar una posible desnaturalizacion de la movilidad. Como se puede apreciar de
dichas sentencias, el trabajador cumplia labores de vigilancia, percibiendo por ello un sueldo
minimo. Sin embargo, el monto por movilidad que le era dado mensualmente representaba una
parte considerable de su remuneracion. Asimismo, comparandolo como otros conceptos, como el
refrigerio, mas que una suma por movilidad, da la impresion de ser, en realidad, una suma de libre
disposicion. No obstante, debe considerarse que solo se trata de indicios. Asimismo, es importante
tomar en cuenta que el monto por movilidad otorgado al demandante pudo haber cubierto mas de
dos traslados diarios pues, como trabajador de vigilancia, el actor podia ser destacado a distintas
empresas.

CUARTA: Finalmente, en cuanto a la sentencia emitida por la Segunda Sala Suprema, se apreciar
un supuesto de motivacion insuficiente. Esta resolucion fundamenta la decision de declarar
infundada la casacién mediante escuetas premisas, sin ofrecer a los justiciables mayor explicacion
del razonamiento que se sigui6 para llegar a esa conclusion. La debida motivacion es un derecho
protegido constitucionalmente, proveniente del principio del debido proceso. Por ello, aunque esta
resolucion no afectd el debido proceso del demandante, pues no varid el sentido de las
resoluciones anteriores, si vulnero este derecho en el caso de la demandada.
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SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION LABORAL N° 20236-2016

DEL SANTA

Reconocimiento y pago de horas extras y otros
PROCESO ORDINARIO NLPT

SUMILLA .- EI concepto de movilidad o valor de
transporte es una condicion de trabajo que al ser
otorgado al trabajador, si bien no lo convierte en un
derecho adquirido para aquel, también lo es que, para
tener la calidad de remuneracién computable para su
compensacion por tiempo de servicios no debe estar
supeditado a la asistencia al centro de trabajo y a
cubrir su traslado en forma razonable.

Lima, quince de enero de dos mil diecinueve

VISTA: la causa numero veinte mil doscientos treinta y seis, guion dos mil dieciséis,
guion Del Santa, en audiencia publica de la fecha; y producida la votacion con

arreglo a ley, se emite la siguiente sentencia:
MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la parte demandada, Servicio de
Vigilancia Canina S.A. , mediante escrito presentado el veintiocho de octubre de
dos mil dieciséis, que corre en fojas doscientos setenta y siete a doscientos ochenta
y seis, contra la Sentencia de Vista contenida en la resolucion de fecha veinticinco
de octubre de dos mil dieciséis, que corre en fojas doscientos sesenta y cuatro a
doscientos sesenta y ocho, que confirmé la Sentencia apelada contenida en la
resolucion de fecha veintiséis de octubre de dos mil quince, que corre en fojas
doscientos veintisiete a doscientos treinta y cinco, que declaré fundada en parte la
demanda; en el proceso seguido por Julio Vercelli Morillo Sanchez, sobre

reconocimiento y pago de horas extras y otros.

CAUSAL DEL RECURSO

Mediante resolucion de fecha veinticinco de julio de dos mil dieciocho, que corre en
fojas cincuenta y cuatro a cincuenta y siete del cuaderno de casacion, esta Sala
Suprema declaré procedente el recurso interpuesto por la siguiente causal:
infraccion normativa por inaplicacion del inciso e), del articulo 19° del Texto

Unico Ordenado de la Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios,
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aprobado por Decreto Supremo N° 001-97-TR; correspondiendo  emitir

pronunciamiento sobre la citada causal.
CONSIDERANDO

Primero: De la pretension demandada y pronunciamientos de las instancias

de mérito

a) De la pretension demandante: Se verifica del escrito de demanda presentado
por el demandante, Julio Vercelli Morillo Sanchez, que corre en fojas ciento
noventa y dos a doscientos uno, que postuld como pretension, el reconocimiento y
pago de horas extras y, consecuentemente, el reintegro de sus gratificaciones de
julio y diciembre y de sus vacaciones por el periodo del uno de julio de dos mil siete
hasta el treinta y uno de agosto de dos mil doce, equivalente al monto de veintiocho
mil sesenta con 31/100 nuevos soles (S/ 28,060.31); asimismo, peticiona el pago de
la sobretasa del treinta y cinco por ciento (35%) por trabajo en jornada nocturna por
la suma de seis mil cincuenta y seis con 21/100 nuevos soles (S/ 6,056.21), por el
periodo del uno de julio de dos mil siete al treinta y uno de agosto de dos mil doce;
como consecuencia del pago de horas extras, solicita el reintegro de su
compensacion por tiempo de servicios por el monto de mil setecientos veinte con
75/100 nuevos soles (S/ 1,720.75), por el periodo del uno de mayo de dos mil ocho

al treinta y uno de octubre de dos mil doce.

Finalmente, el accionante peticiona el pago de la suma de dos mil ochocientos
cincuenta y seis con 87/100 nuevos soles (S/ 2,856.87), por concepto de movilidad
y el monto de dos mil ciento sesenta con 00/100 nuevos soles (S/ 2,160.00), por
refrigerio, por el periodo del uno de setiembre de dos mil doce al treinta de
noviembre de dos mil catorce, siendo el total peticionado ascendente a cuarenta mil
ochocientos cincuenta y cuatro con 14/100 nuevos soles (S/ 40,854.14), mas los

intereses legales, con costas y costos del proceso.

b) Sentencia de primera instancia: El Juez del Segundo Juzgado Laboral de la

Corte Superior de Justicia Del Santa, a través de la Sentencia emitida con fecha
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veintiséis de octubre de dos mil quince, que corre en fojas doscientos veintisiete a
doscientos treinta y cinco, declar6 fundada en parte la demanda sobre pago de
beneficios sociales en cuanto a las pretensiones consistentes en siete mil
ochocientos cuarenta y uno con 43/100 nuevos soles (S/ 7,841.43), por pagos de
horas extras la suma de quinientos treinta y uno con 31/100 nuevos soles (S/
531.31), por reintegro de compensacion por tiempo de servicios la suma de mil

doscientos cuarenta y seis con 41/100 nuevos soles (S/ 1,246.41).

Asimismo, por reintegro de gratificaciones, el monto de seiscientos veintitrés con
20/100 nuevos soles (S/ 623.20), por reintegro de vacaciones la suma de cinco mil
cuatrocientos cuarenta y uno con 04/100 nuevos soles (S/ 5,441.04), por jornada
nocturna la suma de cuatro mil seiscientos setenta y nueve con 82/100 nuevos
soles (S/ 4,679.82), por pago de movilidad y refrigerio el monto de veinte mil tres
con 21/100 nuevos soles (S/ 20,003.21), mas el pago de las costas y costos del
proceso e intereses legales, considerando que con relacién a los conceptos de
movilidad y refrigerio por el periodo del uno de setiembre de dos mil doce al treinta
de noviembre de dos mil catorce, la asignacion por movilidad y refrigerio es
reconocida al actor solo desde el inicio de su relacion laboral (julio de dos mil siete)
hasta agosto de dos mil doce, por lo que corresponde que al actor se le reconozca

como asignacién por movilidad y refrigerio al ser un derecho adquirido.

¢) Sentencia de segunda instancia:  Por su parte, el Tribunal Unipersonal de la
misma Corte Superior, mediante Sentencia de Vista de fecha veinticinco de octubre
de dos mil dieciséis, que corre en fojas doscientos sesenta y cuatro a doscientos
sesenta y ocho, confirmo6 la Sentencia apelada que declaré fundada en parte la
demanda. Para la emisién de tal decision, el Tribunal Unipersonal consideré que
con respecto al concepto de refrigerio y movilidad, se acredita que la demandada
ha cumplido con cancelarle todos los meses los conceptos de refrigerio y movilidad
al accionante correspondiente al periodo dos mil siete a agosto dos mil doce,
adquiriendo el actor el derecho a percibir dichos conceptos; y si bien la demandada
alega que fueron dejados sin efecto, dicho argumento no resulta atendible en la

medida que atendiendo al lapso de su percepcion ya han formado parte de su
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patrimonio y, por tanto, corresponde su abono con posterioridad al dltimo mes en

gque la demandada dispuso su cancelacion.

Segundo: Dispositivo legal en debate

La causal denunciada esta referida a la infraccion normativa por inaplicacion del
inciso e) del articulo 19° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Compensacion por Tiempo de Servicios, aprobado por el Decreto Supremo N°
001-97-TR

El articulo de la norma en mencion es el siguiente:

"Articulo 19.- No se consideran remuneraciones computables las siguientes:

[...]

e) El valor del transporte, siempre que esté supeditado a la asistencia al
centro de trabajo y que razonablemente cubra el respectivo traslado. Se
incluye en este concepto el monto fijo que el empleador otorgue por pacto
individual o convencidn colectiva, siempre que cumpla con los requisitos

antes mencionados;

Tercero: Infracciéon normativa

La infraccién normativa podemos conceptualizarla como la afectacion a las normas
juridicas en que incurre el Colegiado Superior al emitir una resolucién, originando
con ello, que la parte que se considere afectada por la misma pueda interponer el
respectivo recurso de casacion. Respecto de los alcances del concepto de
infraccion normativa, quedan comprendidas en el mismo las causales que
anteriormente contemplaba la antigua Ley Procesal del Trabajo, Ley N°26636 en
su articulo 56° relativas a interpretacion errénea, aplicacion indebida e inaplicacién
de una norma de derecho material, aunque la Ley N°29497, incluye, ademas,

a las normas de caracter adjetivo.
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Cuarto: Respecto a la remuneracion

La remuneracion es todo pago en dinero o, excepcionalmente, en especie, que
percibe el trabajador por los servicios efectivamente prestados al empleador o por
haber puesto su fuerza de trabajo a disposicion del mismo. El concepto de
remuneracion comprende no solo la remuneracion ordinaria, sino todo pago que se
otorgue cualquiera sea su forma o denominacion que se le dé, salvo que por norma

expresa se le niegue tal calidad.
Al respecto, JORGE TOYAMA, nos dice lo siguiente:

“[...] La remuneracion no solamente es un elemento esencial del contrato de
trabajo, sino que constituye un derecho fundamental reconocido por el articulo
24 de la Constitucion de 1993. Ciertamente el articulo 24 de la Constitucion
contiene una férmula de contenido general y de preceptividad o eficacia
diferida (o programatica) al sefalar que el trabajador tiene derecho a una
remuneracion equitativa y suficiente que procure para él y su familia bienestar
material y espiritual™

Por su parte, el Tribunal Constitucional en el fundamento 13. de la sentencia
emitida en el Expediente N°0020-2012-PI/TC, refier e lo siguiente:

“El derecho a la remuneracion, que fluye del principio de que nadie esta
obligado a prestar trabajo sin retribucién o sin su libre consentimiento,
constituye una contraprestacion por los servicios del trabajador; es de libre
disposicion por parte de éste ultimo; tiene caracter alimentario y su pago tiene
prioridad sobre cualquier otra obligacion del empleador (articulo 23 in fine y
segundo pérrafo del articulo 24°de la Constitucidén ). La remuneracion también
implica una modelo de competitividad, en tanto se manifiesta como un

incentivo para atraer y retener personal idéneo”.

I TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “El Derecho Individual del Trabajo en el Per(”. Gaceta Juridica S.A..Lima, 2015,
p. 279
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Siendo asi, corresponde sefialar que las caracteristicas de la remuneracion son: a)
caracter retributivo y oneroso, es decir, que la esencia de la suma o especie que se
den corresponda a la prestacion de un servicio, cualquiera sea la forma o
denominacién que adopte; b) el caracter de no gratuidad o liberalidad, por cuanto
los montos se otorgan en forma graciosa o como una liberalidad del empleador;y c)
el caracter de ingreso personal, es decir, que dichas sumas ingresan realmente al

patrimonio del trabajador.

Quinto: EI articulo 1° del Convenio sobre igualdad de remun eracién, 1951 (num.
100)? de la Organizacién Internacional de Trabajo - OIT, dispone que el término
remuneracion comprende el salario o sueldo ordinario, basico o minimo, y cualquier
otro emolumento en dinero o en especie pagados por el empleador, directa o

indirectamente, al trabajador, en concepto del empleo de este ultimo

Siguiendo esa premisa, corresponde mencionar que la remuneracién es un derecho

fundamental reconocido por el articulo 24°de la Co nstitucién Politica del Peru,

“[...] al sefalar que el trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y
suficiente que procura para €l y su familia bienestar material y espiritual. Sin
embargo, de otro lado, representa un interés del Estado en su tratamiento, fijar un
determinado marco de desarrollo legal y de interpretacion judicial y, finalmente se
indica- en el propio articulo- que su cobro tiene prioridad sobre otros adeudos del

empleador, reconociendo una remuneracion minima vital™.

Sexto: Delimitacion del objeto de pronunciamiento

Conforme se verifica del recurso de casacion y lo actuado por las instancias de
mérito, el tema en controversia esta relacionado a determinar si la Sala Superior

inaplicé o no el inciso e), del articulo 19° del T exto Unico Ordenado de la Ley de

2 En vigor desde e 01 febrero 1960. Consulta el 18 de marzo de 2017.
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11200:0::NO:11200:P11200_COUNTRY_ID:102805.

3 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “El Derecho Individual del Trabajo en el Pert “. 1 ed. Lima: Editorial Gaceta
Juridica, 2015, pp.279-280.
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Compensacion por Tiempo de Servicios, aprobado por Decreto Supremo N° 001-
97-TR.

Sétimo: Solucién al caso concreto

El argumento del recurso de casaciéon de la demandada se sustenta basicamente
en que el valor de transporte, o también denominado concepto de movilidad, no es
un derecho adquirido, ya que puede ser otorgado al trabajador al libre albedrio del
empleador. Al respecto, la pretensién del demandante esta referida a que la
demandada le continle pagando por dicho concepto, a partir del mes de setiembre
de dos mil doce, ya que, estando laborando para la empresa pesquera Ribaudo, en

forma injustificada le dejé de abonar el monto correspondiente.

Tanto el Juez de primera instancia como el Tribunal Unipersonal han amparado tal
pretension del actor, expresando que por el lapso de su percepcion, esto es, desde
el aflo dos mil siete hasta agosto de dos mil doce, el concepto por movilidad paso a
formar parte de su patrimonio, convirtiéendose en un derecho adquirido, lo cual no
resulta estimable, por cuanto, por el solo hecho de su percepcion no lo convierte en
tal derecho; sin embargo, la demandada no ha acreditado de forma alguna que el
demandante haya laborado en las empresas pesquera Cantabria y Diamante como
ha afirmado en su recurso de casacion, no sefialando argumento alguno que
expligue las razones por las cuales dejé de otorgar el concepto de movilidad al
actor a partir del mes de setiembre de dos mil doce, no obstante continuar

laborando para la misma empresa pesquera Ribaudo de Chimbote.

Octavo: Siendo asi, se concluye que el Colegiado Superior no ha incurrido en
infraccién normativa por inaplicacion del inciso e), del articulo 195 del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios, aprobado por el
Decreto Supremo N°001-97-TR; en consecuencia, la c ausal invocada deviene en

infundada.
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Por estas consideraciones:

DECISION:

Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la parte
demandada, Servicio de Vigilancia Canina S.A. (SERVICAN S.A) , mediante
escrito presentado el veintiocho de octubre de dos mil dieciséis, que corre en fojas
doscientos setenta y siete a doscientos ochenta y seis; NO CASARON la Sentencia
de Vista de fecha veinticinco de octubre de dos mil dieciséis, que corre en fojas
doscientos sesenta y cuatro a doscientos sesenta y ocho; y ORDENARON la
publicacién de la presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano” conforme a
ley; en el proceso laboral seguido por la demandante, Julio Vercelli Morillo

Sanchez, sobre reconocimiento y pago de horas extras y otros; interviniendo como

ponente, el juez supremo Arévalo Vela y los devolvieron.

S.S.

AREVALO VELA

UBILLUS FORTINI

YAYA ZUMAETA

MALCA GUAYLUPO

ATO ALVARADO

RHC//mtm
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