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RESUMEN

Las relaciones laborales no son las mismas desde el 16 de marzo del 2020, esto es debido
a la pandemia provocada por el virus SARS-CoV-2(COVID-19) y al estado de
emergencia nacional decretado mediante el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM vy sus
respectivas prorrogas. Durante los primeros meses de la pandemia hemos podido observar
como el Estado establecid varias restricciones sanitarias, las cuales trajeron cambios en
la forma y modalidad de desarrollar el trabajo subordinado. Sin embargo, en los casos en
que no se podia realizar trabajo remoto, el empleador del régimen privado estaba en la
obligacion de otorgar una licencia con goce de haber sujeta a compensacion posterior. En
la actualidad muchos sectores productivos ya volvieron a realizar trabajo presencial; sin
embargo, durante el periodo de inactividad laboral producto de la pandemia, muchos
trabajadores del régimen privado gozaron de licencias con goce de haber sujetas a
compensacion posterior, lo cual gener6 que se acumulen un nimero considerable de horas

de trabajo pendientes de compensacion.

El presente trabajo de investigacion tiene por objetivo otorgar una gama de posibilidades
a los trabajadores del régimen de la actividad privada, sobre las formas de recuperar o
pagar las horas otorgadas bajo licencia con goce de haber en el periodo de la pandemia
provocada por el virus SARS-CoV-2(COVID-19). Por ello, el método que hemos
utilizado para llevar a cabo la presente investigacion es el método literal, el método
sistematico y el método teleologico de interpretacion de las reglas juridicas. Finalmente,
de modo conclusivo podemos indicar que el trabajador se encuentra en la obligacion de
compensar y/o pagar las horas otorgadas bajo licencia, debido a que es deudor de horas

de trabajo.

PALABRAS CLAVE: Licencia con goce de haber sujeta a compensacion,
compensacion de horas, estado de emergencia nacional, emergencia sanitaria, grupo de

riesgo, pandemia producida por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19).
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INTRODUCCION

El 15 de marzo del 2020 se publico el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM,
mediante el cual se decreto el estado de emergencia nacional debido a la propagacion del
virus SARS-CoV-2(COVID-19). Ese mismo dia se public6 el Decreto de Urgencia N°
026-2020, normativa que decretaba una serie de medidas excepcionales y extraordinarias

para todos los campos econdmicos.

El Decreto de Urgencia N° 026-2020, a nivel laboral, establecié como medida
extraordinaria el "trabajo remoto", el cual se aplico para trabajadores del sector ptblico
como para trabajadores del sector privado. A través del trabajo remoto los trabajadores
subordinados prestarian labores en sus domicilios o en el lugar donde ejercerian el
aislamiento domiciliario, siempre que la naturaleza de las labores lo permita. Pero, en el
caso de los trabajadores que estaban dentro del grupo de riesgo y no podian desarrollar
trabajo remoto, el empleador debia otorgar una "licencia con goce de haber sujeto a
compensacion posterior", notese que el Estado en un primer momento abre y da la
posibilidad de otorgar este tipo de licencia sélo a los trabajadores que se encontraban
dentro de un grupo de riesgo. Unos dias después, para ser especificos el 20 de marzo del
2020, el gobierno publicé el Decreto de Urgencia N° 029-2020, con esta normativa el
Estado amplifica sus horizontes y les da la facultad a los empleadores para que puedan

otorgar licencias con goce de haber sujeto a compensacion a todos sus trabajadores.

Es a partir del Decreto de Urgencia N° 026-2020 y del Decreto de Urgencia N° 029-
2020, que muchos trabajadores de sectores productivos calificados como no esenciales
pudieron gozar de licencias con goce de haber sujetas a compensacion posterior durante
el periodo de pandemia. Sin embargo, cuando las etapas de reactivacion econdmica se
activaron, iniciaron los problemas, porque muchos empleadores se vieron en la necesidad

de recuperar aquellas horas otorgadas bajo licencia.

El presente trabajo de investigacién tiene por objetivo otorgar una gama de
posibilidades a los trabajadores del régimen de la actividad privada, sobre las formas de
recuperar o pagar las horas otorgadas bajo licencia con goce de haber en el periodo de la

pandemia provocada por el virus SARS-CoV-2(COVID-19). Por ello, el método que



hemos utilizado para llevar a cabo la presente investigacion es el método literal, el método

sistematico y el método teleologico de interpretacion de las reglas juridicas.

Es asi que, en el primer capitulo de la presente investigacion trata sobre el contexto
en el que se gestod la licencia con goce de haber compensable, asi como, el andlisis de la
regulacion que emiti6 el estado. El segundo capitulo versa sobre como el inicio de la
reactivacion econdmica trajo nuevos retos a las relaciones laborales, respecto a como
calcular y determinar las horas sujetas a compensacion, cudndo es la oportunidad para
compensar la licencia y cudl es la forma originaria para compensar la licencia.
Finalmente, en el tercer capitulo desarrollamos las posibles formas legales que tienen los

trabajadores para pagar las horas pendientes de compensacion.



CAPITULO I
LA LICENCIA CON GOCE DE HABER COMPENSABLE: CONTEXTO Y
REGULACION

1.  Elinicio de la pandemia: la “cuota de sacrificio” solicitada a los empleadores

1.1. La situacion economica del Peru antes de la pandemia: Una mirada al pasado

La economia mundial tiene una historia y un hito diferente antes y después de la
pandemia producida por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19), situacién a la cual no es
ajena la economia del Pert. Segliin la economista Liliana Rojas Suarez, antes de la
pandemia el Pert tenia una de las economias mas saludables de América Latina, debido
a que sus indicadores macroeconomicos eran extremadamente fuertes y sélidos, ya que
podiamos pagar la deuda externa, ademds, porque poseiamos varias reservas
internacionales, teniamos una politica monetaria eficiente, poseiamos un bajo nivel de

endeudamiento y suficiente espacio fiscal (Universidad del Pacifico, 2020).

Siendo ello asi, una pregunta importante que nos debemos hacer en el presente
capitulo es: ;coOmo se mide la economia de un pais?, y la respuesta es: la economia de un
pais se mide a través del Producto Bruto Interno (PBI). Segun el Ministerio de Economia
y Finanzas (2021), el PBI es el valor monetario de los bienes y servicios finales
producidos por una economia en un periodo determinado. Dicho en otras palabras y de
modo mas sencillo, el PBI mide el crecimiento econdémico de un pais en determinado

periodo, a través de la produccion de sus bienes y servicios que genera dicho pais.

Segun el Banco Central de Reserva del Peru, en el afio 2017 el Producto Bruto
Interno Peruano creci6 2,5 por ciento (Banco Central de Reserva del Pera, 2017, p.9). En
el ano 2018 el Producto Bruto Interno Peruano crecid 4,0 por ciento (Banco Central de
Reserva del Peru, 2018, p.9). En el afio 2019 el Producto Bruto Interno Peruano crecio
2,2 por ciento (Banco Central de Reserva del Peru, 2019, p.9). Sin embargo, en el afio
2020 el Producto Bruto Interno Peruano se contrajo y disminuy6 en 11.1 por ciento
(Banco Central de Reserva del Peru, 2020, p.12). Conforme se puede apreciar en el

siguiente cuadro.
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Cuadro N° 01
PERU: Producto Bruto Interno del 2017 al 2020
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Como se puede observar del Cuadro N° 01, durante los afios 2017, 2018 y 2019,
la economia del Pert iba creciendo de manera sostenida, en un rango de 2 por ciento. Sin
embargo, debido al estado de emergencia nacional, la emergencia sanitaria y las
restricciones en varios sectores productivos, en el afio 2020 el PBI peruano se vio

considerablemente afectado, porque se contrajo y descendi6 a niveles de -11.1 por ciento.

Otro indicador que nos ayuda a medir la economia de un pais es la inflacion, pero
antes de tratar los niveles de inflacion que tuvo el Pera, durante los tres afios anteriores a
la pandemia producida por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19), pasaremos a definirla. La
inflacion segun la Real Academia Espanola (2021) es “una elevacion leve pero persistente
en el nivel general de precios”. Segun el Ministerio de Economia y Finanzas (2021) la
inflacion es el aumento progresivo, constante y generalizado de los precios teniendo como

base el aumento anterior y en un determinado periodo.

Durante los tres afios anteriores a la pandemia, los niveles de inflacion en el Pert
fueron los siguientes. Segun el Banco Central de Reserva del Peru (2017), en el afio 2017
el indice de la inflacion fue de 1,5 por ciento (p.80). En el afio 2018 el indice de la
inflacion fue de 2.48 por ciento (Banco Central de Reserva del Pera, 2018, p.89). En el
afio 2019 el indice de la inflacion fue de 1.9 por ciento (Banco Central de Reserva del
Peru, 2019, p.88). Sin embargo, en el afio 2020 el indice de la inflacioén fue de 2.2 por
ciento (Banco Central de Reserva del Peru, 2020, p.98). Conforme se puede visualizar en

el siguiente cuadro.
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Cuadro N° 02
PERU: Inflacién del 2017 al 2020
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Del Cuadro N° 02 se puede observar que el afio 2017 fue el periodo que se
presentd un menor indice de inflacion de 1.5 por ciento. En cambio, en el afio 2018 se

present6 el mayor indice de inflacion de 2.48 por ciento.

Otro indicador que resulta importante citar, porque nos ilustra y ayuda a evaluar
sobre el estado de nuestra economia es los puestos de trabajo formales que se crean
anualmente. Segun el Banco Central de Reserva del Pera (2017), la Planilla Electronica
del ano 2017 registr6 la creacion de 4929 puestos de trabajo formales, lo cual constituye
un crecimiento del 1,5 por ciento respecto del afio anterior, ademas, en el afio 2017 se
crearon 3509 puestos de trabajo formales en el sector privado y en el sector publico se
crearon 1420 puestos de trabajo formales (p. 31-32). La Planilla Electronica del afio 2018
registrd la creacion de 5122 puestos de trabajo formales, lo cual constituye un crecimiento
del 3,9 por ciento respecto del afio anterior, ademas, en el afio 2018 se crearon 3663
puestos de trabajo formales en el sector privado y en el sector publico se crearon 1460
puestos de trabajo formales (Banco Central de Reserva del Perti, 2018, p.36). Finalmente,
la Planilla Electronica del afio 2019 registrd la creacion de 5264 puestos de trabajo
formales, lo cual constituye un crecimiento del 2,8 por ciento respecto del afo anterior,
ademas, en el ano 2019 se crearon 3800 puestos de trabajo formales en el sector privado
y en el sector publico se crearon 1464 puestos de trabajo formales (Banco Central de

Reserva del Perti, 2019, p.32). Conforme se puede visualizar en el siguiente cuadro:
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Cuadro N° 03
PERU: Puestos de Trabajo Formales del 2017 al 2019
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Del Cuadro N° 03 podemos concluir que, durante los afios 2017, 2018 y 2019, el
sector privado es el sector de la economia del Peri que credé mas puestos de trabajo
formales, teniendo un ritmo sostenido de crecimiento y otorgando durante estos tres afos
15315 puestos formales de trabajo. En cambio, el sector publico es el sector de la
economia del Pert que crea menos puestos de trabajo formales, otorgando durante estos
tres afios 4344 puestos formales de trabajo. En conclusion, el sector privado triplica su
oferta de nimero de puestos de trabajo formales que ofrece, en comparacion con el sector

publico.

1.2. La declaratoria del estado de emergencia nacional en el Peru y sus efectos en

las relaciones de trabajo

El articulo 137° de la Constitucion Politica de 1993, inciso 1, prevé la posibilidad
de que el Presidente de la Republica declare un estado de emergencia; entonces, podemos
afirmar que la potestad de decretar un estado de emergencia es un asunto que compete
unica y exclusivamente al presidente. En esta seccion analizaremos el origen, causas,

consecuencias y el 6rgano competente para decretar el estado de emergencia.
Del mismo modo, analizaremos cémo la declaratoria de la emergencia nacional

decretada por el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM vy sus prorrogas, afectaron las

relaciones de trabajo.
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1.2.1.El Estado de Emergencia Nacional.

A. El Régimen de Excepcion como origen:

De manera primigenia, y para los efectos de la presente investigacion, debemos
partir por el concepto normalidad constitucional, el cual ha sido definido por nuestro

Tribunal Constitucional como:

El desarrollo de la relacion Estado-ciudadania con sujecion a pautas juridicas
previamente establecidas y de alcance general. Implica el desenvolvimiento de
la actividad del Estado dentro del marco de competencias delimitadas con
precision por la Constitucion y demés normas derivadas de aquella, y el que los
ciudadanos desplieguen sus actividades ordinarias con el goce efectivo de los
derechos a que dicha normatividad les reconoce. (STC Exp. N° 0017-2003-
Al/TC, fundamento 10)

Ahora bien, la normalidad constitucional o la continuidad constitucional nunca es
ni constante, ni rectilinea, ni pacifica, ni perpetua, “en la medida que cada cierto tiempo
surgen diversas emergencias o situaciones no previstas o anormales que perturban la
convivencia en general, y cuya intensidad puede llegar a amenazar la continuidad
historica del propio estado” (Hernandez, 2020, p.26). Es ante este tipo de situaciones de
anormalidad que el constituyente peruano decidié incorporar la figura del “régimen de

excepcion”.

La antitesis de la normalidad constitucional vendria a ser el “régimen de
excepcion”, el cual ha sido previsto en el articulo 137° de la Constitucion Politica de 1993
y surge cuando existe un estado de anormalidad constitucional “por la alteracion del
normal desenvolvimiento del aparato estatal y/o de las actividades ciudadanas, y cuya
gravedad hace imprescindible la adopcion de medidas excepcionales” (Garcia, 2014,
p.760). Nuestra Constitucion ha contemplado dos modalidades o supuestos que derivan
del régimen de excepcidn, los cuales son: el estado de emergencia (articulo 137.1) y el

estado de sitio (137.2).

14



Debe entenderse de manera consiente y respetuosa que, “la declaratoria de un
régimen de excepcion en un Estado Constitucional debe ser, un recurso extremo y
temporal que debe ser utilizado, en principio, Unicamente para garantizar la vigencia de
dicho Estado Constitucional en una situacion especifica y claramente delimitada” (STC

Exp. N° 00964-2018-PHC/TC, fundamento 4).

El Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en el Expediente N°00017-
2003-Al/TC (fundamento 19), ha establecido que son tres los elementos que hacen
posible la constitucion de un régimen de excepcion. Elementos que pasamos a detallar a

continuacion:

“a. La situacion de anormalidad: Se trata de una circunstancia factica peligrosa
0 riesgosa que exige una respuesta inmediata por parte del Estado. Esta situacion
andmala impone o demanda una solucién casi instantanea, so pena de producirse

un grave dafio que comprometa la estabilidad o supervivencia del Estado.

b. El acto estatal necesario: Es la respuesta imprescindible, forzosa o inevitable,
para enfrentar la situacion de anormalidad. En esta circunstancia, el Estado no
actua siguiendo criterios de discrecionalidad, utilidad o conveniencia, sino que

se moviliza en virtud de lo inevitable, imperioso o indefectible

c. La legalidad excepcional: Es decir, la existencia de un marco normativo
derivado de una grave situacion de anormalidad, el cual, sin embargo, vincula al
acto estatal necesario con los valores y principios mismos del Estado de

Derecho.” (STC Exp. N° 0017-2003-Al/TC, fundamento 19)

Llegado a este punto, y hablando en términos de género a especie, podemos decir
que el género es el régimen de excepcion, y la especie es el estado de emergencia o el
estado de sitio. Ademas, no debemos olvidar que nuestra Carta Magna ha establecido
circunstancias habilitantes y consecuencias diferentes para el estado de emergencia y para
el estado de sitio; sin embargo, solo desarrollaremos el estado de emergencia porque es

el supuesto, del régimen de excepcidn, que se vincula con la presente investigacion.
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B.

Criterios para legitimar y aplicar un estado de excepcion:

El Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en el Expediente N° 00964-2008-

PHC/TC (fundamento 12, 13, 14 y 15), ha establecido que para que el estado de excepcion

sea legitimo deben concurrir tres elementos: a. Criterio de temporalidad, b.

Proporcionalidad de la medida y c. Criterio de necesidad.

a.

Criterio de Temporalidad: El estado de excepcion debe dictarse con una vigencia
limitada, circunscrita a facilitar que se resuelvan aquellos problemas que motivaron
la declaracion. En esta linea, resultaran inconstitucionales aquellas declaratorias de
estado de excepcion que se extiendan sine die, a través de la formalidad de alargarla
cada cierto tiempo sin mayor justificacion que la persistencia de las condiciones que

generaron la declaracion.

Proporcionalidad de la medida: Implica que los alcances del estado de excepcion
deben guardar relacion con la magnitud y las caracteristicas particulares del
fendmeno que se decide atender. Debe tomarse en cuenta que aqui no solo se trata de
una relacion directa e inmediata con el fendmeno que se pretende combatir, sino
también que debe analizarse si un estado excepcidon ya emitido se encuentra o no
coadyuvando a resolver esta situacion, de tal manera que si dicho hecho persiste, pese
a la vigencia del estado de excepcion por un plazo determinado, no se encontraria
acreditado que guarde relacion con las caracteristicas especificas de fendémeno que

se pretende resolver.

Criterio de necesidad: Referido a que tanto la declaratoria como una eventual
prérroga de un estado de excepcion debe responder a que no existan medios menos
gravosos que dicha declaratoria para resolver la situacion de emergencia existente.
Asi, debe priorizarse vias de negociacion y permanente didlogo para resolver la
situacion problematica y hacer uso del estado de excepcidn solo en caso de que todas

las demas vias de solucion hayan demostrado su fracaso.

16



C. Definicion de Estado de Emergencia:

El articulo 137°, inciso 1, de la Constitucion Politica de 1993 no brinda una
definicidon sobre qué debemos entender por estado de emergencia, no obstante ello,

debemos indicar que la doctrina ha catalogado el estado de emergencia como:

La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos constitucionales y la
consiguiente atribucion de poderes extraordinarios al Poder Ejecutivo para que
ejerza un control energético de la paz y el orden interno en circunstancias graves
de intranquilidad o conflicto interno, o de catdstrofes naturales que puedan
conducir alteraciones en la vida normal de las personas. Por ser una situacion
anormal el Poder Legislativo debe ser inmediatamente informado para que tome
las medidas pertinentes del control politico y ejercicio de su representacion

popular (Rubio, 2009. p.224).

Para el ex magistrado del Tribunal Constitucional Victor Garcia Toma, el estado de
emergencia también es denominado como estado de desorden interno y “se establece
cuando se presentan situaciones concretas o peligro inminente de verificacion de actos de
rebelion, sedicion, motin, perturbacion de la paz publica y demaés circunstancias politicas
o sociales que atienden directa y frontalmente contra el desenvolvimiento de la actividad

gubernamental o agredan la tranquilidad y seguridad ciudadana” (Garcia, 2014, p.776).

D. ()rgano competente para declarar Estado de Emergencia:

De acuerdo al articulo 137° de la Constitucion Politica de 1993 la declaratoria del
estado de emergencia es un asunto que compete exclusivamente al Presidente de la
Republica con el acuerdo del Consejo de Ministros. “Este tiene atribuida la competencia
para valorar la realidad y concluir si unos determinados hechos configuran o no alguno
de los supuestos que justifica la declaracion de un determinado estado de emergencia. Si
concluye que se ha producido la causa, estard habilitado para declarar el estado de

emergencia.” (Castillo, 2020, p.18).
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E. Causas para declarar Estado de Emergencia:

El articulo 137°, inciso 1, de la Constitucion Politica de 1993 ha establecido 4
causas por las cuales el Presidente de la Republica puede decretar un estado de
emergencia y son en los casos de: a) perturbacion de la paz, b) perturbacion del orden
interno, ¢) catastrofe, o d) graves circunstancias que afecten la vida de la nacion. Como
podemos observar “las causas que justifican la declaracion del estado de emergencia son
excepcionales, consecuentemente, el estado de emergencia tendra una duracion temporal

limitada” (Castillo, 2020, p.17).

El 15 de marzo del 2020, cuando se publicd el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM
se utilizo la causa “por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacion a
consecuencia del brote del COVID-19”, para decretar el estado de emergencia nacional.
A nuestra consideracion, concordamos que la medida adoptada en dicha oportunidad fue
legitima, porque la causa que la origind se encuentra prevista constitucionalmente;
ademas, porque “a todos nos consta la existencia de una fuerte justificacion en la

pandemia que estamos viviendo” (Castillo, 2020, p.19).

F. Consecuencias del Estado de Emergencia:

Las consecuencias que trae consigo la declaratoria de estado de emergencia son
sustancialmente importantes en materia de derechos fundamentales (a nivel de esfera
individual), porque se habilita la posibilidad de restringirse o suspenderse el ejercicio de
los derechos constitucionales relativos a la libertad y la seguridad personales, la
inviolabilidad del domicilio, y la libertad de reunidon y de transito en el territorio
comprendidos en los incisos 9, 11, 12, 24 inciso f del articulo 2 de la Constitucion. Notese
que estas restricciones son taxativas y asi las estipula el articulo 137°, inciso 1, de la Carta

Magna.

A su turno, el Tribunal Constitucional Peruano ha convalidado la existencia de

restricciones o suspensiones de determinados derechos, indicando lo siguiente:

La restriccion o suspension del ejercicio de determinados derechos estd

fundamentada si es que ésta se considera como el medio para hacer frente a
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situaciones de emergencia publica con el fin de salvaguardar los principios
democraticos y de un estado de derecho, siempre y cuando estén justificados a
la Tuz de la Constitucion y tratados, especialmente el articulo 27 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos referido a la suspension de

derechos. (STC Exp. N° 0002-2008-PI/TC, fundamento 23)

El Decreto Supremo N° 044-2020-PCM trajo consigo varias restricciones desde
el aislamiento social obligatorio (cuarentena), pasando por la limitacion al ejercicio del
derecho a la libertad de transito de las personas, hasta llegar al cierre de las fronteras.
Fueron pocos los sectores que nunca dejaron de laborar, porque se encontraban dentro del

rubro de actividades esenciales.

Consideramos firmemente que, “existe una relacion causal entre el motivo de la
concreta declaracion del estado de emergencia (pandemia provocada por la COVID-19)

y los derechos restringidos, lo que le permite reconocerle razonabilidad” (Castillo, 2020,

p.19).

G. Circunscripcion territorial del estado de emergencia:

El articulo 137°, inciso 1, de la Constitucion Politica de 1993 ha dispuesto que el
estado de emergencia puede ser decretado y aplicado en todo el territorio nacional o en
parte de ¢él. “Depende de si los problemas se presentan con dimensién nacional o local.
En este ultimo caso, el gobierno solo puede decretar el régimen de excepcion en el lugar
donde estan localizados los problemas para no perturbar, asi, los derechos

constitucionales en otros lugares” (Rubio Correa, 2009. p.224).

Cuando se emitid y publicé el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM vy sus distintas
prorrogas, el Gobierno decidi6 utilizar la terminologia “Estado de Emergencia Nacional”
(para nombrar el régimen de excepcion en el vivimos), debido a que los efectos y las
consecuencias a causa de la propagacion del virus SARS-CoV-2(COVID-19) se

extenderian dentro de todo el territorio nacional.

19



H. Vigencia del estado de emergencia nacional a consecuencia del SARS-CoV-2
(COVID-19):

El estado de emergencia nacional, a consecuencia del brote del virus SARS-CoV-
2(COVID-19), inici6 su vigencia con la emision del Decreto Supremo N° 044-2020-
PCM. Inicialmente se pensaba que el estado de emergencia nacional duraria unos quince
(15) dias calendarios; sin embargo, esta medida excepcional se extendié en varias
ocasiones y en la actualidad sigue vigente. Cabe afiadir que las prorrogas que surgieron
fueron decretadas debido a que atn se sigue obteniendo informacion cientifica sobre las
particularidades del virus SARS-CoV-2 (COVID-19), su forma de contagio, variantes,
diagnostico, tratamiento e inmunidad social. Es por ello que las medidas de restriccion,
que trae consigo la declaratoria de emergencia nacional, trata de evitar no solo la
propagacion del virus, sino que también se evita la grave afectacion en la salud de la

poblacion.

A continuacion, se presenta un cuadro sobre los principales decretos supremos que
regularon el estado de emergencia nacional, asi como su vigencia y las prorrogas que se

han dado.

PERIODO DE VIGENCIA DEL

DISPOSITIVO NORMATIVO ESTADO DE EMERGENCIA

NACIONAL
Decreto Supremo N° 044-2020-PCM | Del 16 de marzo del 2020
Al 30 de marzo del 2020

Decreto Supremo N° 051-2020-PCM | Del 31 de marzo del 2020
Al 12 de abril del 2020
Decreto Supremo N° 064-2020-PCM | Del 13 de abril del 2020

Al 26 de abril del 2020
Decreto Supremo N° 075-2020-PCM | Del 27 de abril del 2020

Al 10 de mayo del 2020
Decreto Supremo N° 083-2020-PCM | Del 11 de mayo del 2020
Al 24 de mayo del 2020
Decreto Supremo N° 094-2020-PCM | Del 25 de mayo del 2020
Al 30 de junio del 2020
Decreto Supremo N° 116-2020-PCM | Del 01 de julio del 2020

Al 31 de julio del 2020
Decreto Supremo N° 135-2020-PCM | Del 01 de agosto del 2020
Al 31 de agosto del 2020
Decreto Supremo N° 146-2020-PCM | Del 01 de setiembre del 2020
Al 30 de setiembre del 2020
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Decreto Supremo N° 156-2020-PCM

Del 01 de octubre del 2020
Al 31 de octubre del 2020

Decreto Supremo N° 174-2020-PCM

Del 01 de noviembre del 2020
Al 30 de noviembre del 2020

Decreto Supremo N° 184-2020-PCM

Del 01 de diciembre del 2020
Al 31 de diciembre del 2020

Decreto Supremo N° 201-2020-PCM

Del 01 de enero del 2021
Al 31 de enero del 2021

Decreto Supremo N° 008-2021-PCM

Del 01 de febrero del 2021
Al 28 de febrero del 2021

Decreto Supremo N° 036-2021-PCM

Del 01 de marzo del 2021
Al 31 de marzo del 2021

Decreto Supremo N° 058-2021-PCM

Del 01 de abril del 2021
Al 30 de abril del 2021

Decreto Supremo N° 076-2021-PCM

Del 01 de mayo del 2021
Al 31 de mayo del 2021

Decreto Supremo N° 105-2021-PCM

Del 01 de junio del 2021
Al 30 de junio del 2021

Decreto Supremo N° 123-2021-PCM

Del 01 de julio del 2021
Al 31 de julio del 2021

Decreto Supremo N° 131-2021-PCM

Del 01 de agosto del 2021
Al 31 de agosto del 2021

Decreto Supremo N° 149-2021-PCM

Del 01 de setiembre del 2021
Al 30 de setiembre del 2021

Decreto Supremo N° 152-2021-PCM

Del 01 de octubre del 2021
Al 31 de octubre del 2021

Decreto Supremo N° 167-2021-PCM

Del 01 de noviembre del 2021
Al 30 de noviembre del 2021

Decreto Supremo N° 174-2021-PCM

Del 01 de diciembre del 2021
Al 31 de diciembre del 2021

1.2.2. Los efectos en las relaciones de trabajo

Todos recordamos aquella noche del domingo 15 de marzo del 2020, cuando el ex
presidente Martin Vizcarra sali6 a dar su mensaje a la nacion, mediante el cual decret6 el
estado de emergencia nacional con la finalidad de evitar la propagacion del virus SARS-
CoV-2(COVID-19). Ademas, esa misma noche se publico el Decreto Supremo N° 044-
2020-PCM, mediante el cual se decretd el estado de emergencia nacional, se ordeno la
inmovilizacion social obligatoria, y se restringio las labores productivas de varios sectores

que eran catalogados como no esenciales.

Debido a que varios sectores productivos estuvieron paralizados por mas de cinco

meses 0 mas por la pandemia, ello generd un impacto negativo en la economia de nuestro
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pais, porque se crearon un menor niimero de puestos de trabajo y se perdieron muchos de

ellos en el sector formal.

Segun el Banco Central de Reserva del Perti (2019), la Planilla Electrénica del afio
2019 registro la creacion de 5264 puestos de trabajo formales, lo cual constituye un
crecimiento del 2,8 por ciento respecto del afio anterior, ademads, en el afio 2018 se crearon
3800 puestos de trabajo formales en el sector privado y en el sector publico se crearon
1464 puestos de trabajo formales (p.32). Sin embargo, debido a la pandemia, la Planilla
Electrénica del afio 2020 se vio considerablemente afectada porque se registro la creacion
de 5081 puestos de trabajo formales, lo cual constituye un crecimiento del -3,5 por ciento
respecto del afio anterior, ademas, en el afio 2020 se crearon 3566 puestos de trabajo
formales en el sector privado y en el sector publico se crearon 1516 puestos de trabajo
formales (Banco Central de Reserva del Peru, 2020, p.28). Conforme se puede visualizar
en el siguiente cuadro.

Cuadro N° 04
PERU: Puestos de Trabajo Formales del 2019 al 2020

6000
5000
4000
3000
2000

~Hm Hm
0
Afo 2019 Afo 2020

M Total de puestos de
trabajos formales

Sector Privado 3800 3566
B Sector Publico 1464 1516

5264 5081

Del Cuadro N° 04 se puede observar que el numero de puestos de trabajo formales
a nivel nacional, se redujo 3,5 por ciento en 2020 como consecuencia de las medidas
implementadas para enfrentar la crisis por el COVID-19. A nivel de sectores, la fuerte
reduccion que se dio en el sector privado (-6,2 por ciento) fue parcialmente amortiguada
por el mayor empleo en el sector publico (3,6 por ciento). Segin ambito geografico, se
dio una mayor caida en Lima (-5,8 por ciento), en contraste con el descenso en el resto

del pais (-0,8 por ciento).
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Sin embargo, el mayor impacto en las relaciones de trabajo se percibié en los
niveles de desempleo que hubo durante el afno 2020, y tomamos como hito para el
presente analisis la declaratoria del estado de emergencia nacional promulgada por el
Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, ya que este es un punto que nos otorga un antes y
un después respecto de los indices de desempleo. Segun el Banco Central de Reserva del
Pert1 (2021), durante el ano 2020 afrontamos los indices mas altos de desempleo a nivel
nacional. El mes de enero tuvimos un 6.3 por ciento de indice de desempleo, el mes de
febrero tuvimos un 7.1 por ciento de indice de desempleo, el mes de marzo tuvimos un
7.8 por ciento de indice de desempleo (notese que este es el mes donde empieza el
incremento del indice de desempleo, debido a las restricciones a nivel nacional), el mes
de abril tuvimos un 9.0 por ciento de indice de desempleo, el mes de mayo tuvimos un
13.1 por ciento de indice de desempleo, el mes de junio tuvimos un 16.3 por ciento de
indice de desempleo, el mes de julio tuvimos un 16.4 por ciento de indice de desempleo,
el mes de agosto tuvimos un 15.6 por ciento de indice de desempleo, el mes de setiembre
tuvimos un 16.5 por ciento de indice de desempleo, el mes de octubre tuvimos un 16.4
por ciento de indice de desempleo, el mes de noviembre tuvimos un 15.1 por ciento de
indice de desempleo, el mes de diciembre tuvimos un 13.8 por ciento de indice de

desempleo. Conforme se puede visualizar en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 05
PERU: Tasa de desempleo en el aiio 2020

20
16.445 g16.
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9
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(6]

Del Cuadro N° 05 se puede observar que el tercer trimestre del afio 2020 fue el
periodo con mayor indice de personas desempleadas en el Perti, lo cual es un efecto

atribuible a la pandemia producida por el virus SARS-CoV-2(COVID-19).

2. Lalicencia con goce de haber compensable: analisis de la regulacion prevista

en el Decreto de Urgencia N° 026-2020 y Decreto de Urgencia N° 029-2020
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Como hemos podido observar en el punto 1. de la presente investigacion, antes de
la declaratoria del estado de emergencia nacional, la economia peruana era una de las mas
saludables de toda la region de américa latina, inclusive la catalogaron a nivel
internacional como una de las mas solidas para poder afrontar la pandemia contra la
COVID-19, ya que contdbamos con reservas fiscales; ademas, porque el sector privado
se encontraba en épocas de bonanza y con altos indices de crecimiento econémico. Sin
embargo, cuando se publico el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, se restringieron las
actividades econdmicas de los sectores productivos catalogados como no esenciales
(como por ejemplo el sector mineria, construccion, turismos, etc.), lo cual implicéd una
gran preocupacion no solamente para las empresas, sino también para los trabajadores,
porque durante este periodo de inactividad productiva a quienes se les iba a afectar en
mayor medida eran a los trabajadores, porque al no existir prestacion de servicios a favor

de su empleador, entonces tampoco iban a percibir una remuneracion.

Esta situacion era preocupante, pero como en un principio se penso6 que las medidas
promulgadas por el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM vy el aislamiento social
obligatorio duraria 15 dias naturales (lo que en teoria implicaba un corto tiempo), ello no
significaba un gran problema para las empresas del sector privado, porque podian resistir
esta época de inactividad productiva-econdémica, no solo porque se encontraban en
ventaja econdmica frente al trabajador, sino también porque la economia peruana era
solida y presentaba una gran fortaleza (conforme se puedo ver en el punto 1. de la presente
investigacion). Es ante esta situacion que, el gobierno disen6 la figura de la “licencia con
goce de haber compensable”, con la finalidad de poder salvaguardar la existencia y

alimentacion del trabajador y la de su familia en tiempos de pandemia.

No podemos negar que la pandemia producida por el virus del SARS-CoV-2
(COVID-19) fue y sigue siendo una situacion extraordinaria e imprevisible a nivel
mundial; entonces, al encontrarnos ante una situacion extraordinaria, el Poder Ejecutivo
tuvo que tomar decisiones y medidas extraordinarias. Es asi como nace la emision del
Decreto de Urgencia N° 026-2020 y del Decreto de Urgencia N° 029-2020, ademas,
nétese que ambas leyes incorporaron la figura de la “licencia con goce de haber

compensable”, conforme desarrollaremos en los parrafos siguientes.
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Es menester indicar que, en la Exposicion de Motivos del Decreto de Urgencia N°
026-2020 se hace referencia que, a nivel laboral, el fin de esta norma es asegurar la salud
de los trabajadores, preservar su empleo y evitar la propagacion del COVID-19 en los
centros laborales, es por eso que se crea la medida temporal y excepcional del trabajo
remoto, y en el caso de las personas consideradas dentro del grupo de riesgo, los
empleadores deben identificar y priorizar a éstos trabajadores (Ministerio de Economia y
Finanzas, 2021). Como se puede apreciar, en la exposicion de motivos no se desarrolla o
plantea la licencia con goce de haber sujeta a compensacion posterior para el grupo de
riesgo; sin embargo, deducimos que ésta medida se tomo en la redaccion final y en la

publicacion del Decreto de Urgencia N° 026-2020.

En cambio, en la Exposicion de Motivos del Decreto de Urgencia N° 029-2020 se
hizo mencion que, la licencia laboral que se otorgaba responde directamente a la
necesidad de establecer el distanciamiento social, con la finalidad de proteger la salud de
los trabajadores, sus familias y reducir la tasa de contagio del COVID-19. Ademas,
porque muchos empleadores afrontaban dificultades para cumplir con sus
responsabilidades, debido a la reduccion de la demanda de diversos productos y servicios

(Ministerio de Economia y Finanzas, 2021).

En definitiva, sabemos que las exposiciones de motivos de las leyes que se
promulgan no resultan vinculantes; sin embargo, nos otorgan un panorama del por qué se
gestd una ley y como se brindaran las soluciones a determinado problema. A
continuacion, desarrollaremos quiénes son las personas beneficiadas con la licencia con

goce de haber sujeta a compensacion.

2.1. Sujetos beneficiados

Para analizar quiénes son los sujetos beneficiados de la licencia con goce de haber
sujeta a compensacion, iniciaremos citando el articulo 20° del Decreto de Urgencia N°

026-2020, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 20.- Trabajo remoto para grupo de riesgo
20.1 El empleador debe identificar y priorizar a los trabajadores considerados en

el grupo de riesgo por edad y factores clinicos establecido en el documento
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técnico denominado “Atencidon y manejo clinico de casos de COVID-19 -
Escenario de transmision focalizada”, aprobado por Resoluciéon Ministerial N°
084-2020-MINSA y sus modificatorias, a efectos de aplicar de manera
obligatoria el trabajo remoto en estos casos.

20.2 Cuando la naturaleza de las labores no sea compatible con el trabajo remoto
y mientras dure la emergencia sanitaria por el COVID-19, el empleador debe

otorgar una licencia con goce de haber sujeta a compensacion posterior.”

De la lectura de éste dispositivo juridico, se advierte que el legislador estatuyo de
manera imperativa la realizacion de trabajo remoto para todos los trabajadores que se
encontraban en el grupo de riesgo. Pero trajo una excepcion, en caso de que el empleador
no pueda otorgar trabajo remoto, a los trabajadores del grupo de riesgo, por la naturaleza
de las labores, debia otorgar una licencia con goce de haber sujeta a compensacion

posterior.

En un primer momento, cuando se promulgé el Decreto de Urgencia N° 026-2020,
notese que las condiciones o requisitos que debia cumplir un trabajador para gozar de la
licencia con goce de haber sujeta a compensacion posterior era: a) Pertenecer al grupo de

riesgo, y b) Que la naturaleza de sus labores sea incompatible con el trabajo remoto.

Ahora bien, dada esta medida, la pregunta que muchos se realizaron es: ;jqué
personas forman parte del grupo de riesgo?, y la respuesta a esta interrogante la
encontramos en primer orden en la Resolucion Ministerial N° 084-2020-MINSA', ya que
dicho documento técnico dispone que el grupo de riesgo estd conformado por las personas
mayores de 60 afos o aquellas que cuentan con comorbilidades como la hipertension
arterial, diabetes, enfermedades cardiovasculares, enfermedad pulmonar crénica, cancer,
u otros estados de inmunosupresion; cabe mencionar que esta resolucion ministerial

estuvo vigente desde el 09 de marzo del 2020 hasta el 30 de marzo del 2020.

Luego, durante el periodo del 01 de abril del 2020 hasta el 14 de abril del 2020,

entré en vigencia la Resolucion Ministerial N° 139-2020-MINSA?, este documento

! Publicado en el diario oficial El Peruano el 08 de marzo del 2020.
2 publicado en el diario oficial El Peruano el 30 de marzo del 2020.
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técnico también considerd que el grupo de riesgo estaba conformado por las personas
mayores de 60 afios o por aquellas que cuentan con comorbilidades como: enfermedades
cardiovasculares (10.5%), diabetes (7.3%), enfermedad pulmonar crénica (6.3%),
hipertension arterial (6.0%), cancer (5.6%), otros estados de inmunosupresion. Como se
puede observar, la Resolucion Ministerial N° 139-2020-MINSA, en comparacion con su
antecesora, no realizd cambios sustanciales a la lista de las personas que estaban
consideradas dentro del grupo de riesgo; lo que si realiz6 ésta resolucion ministerial es
introducir el porcentaje de la tasa de letalidad a la que estaba expuesta una persona del

grupo de riesgo frente a un cuadro de COVID-19.

Finalmente, desde el 15 de abril del 2020 hasta la actualidad se encuentra vigente
la Resolucion Ministerial N° 193-2020-MINSA3, este documento técnico indica que el
grupo de riesgo esta conformado por personas mayores de 60 afios o por aquellas que
cuentan con comorbilidades como: enfermedades cardiovasculares (10.5%), diabetes
(7.3%), enfermedad pulmonar crénica (6.3%), hipertension arterial (6.0%), cancer
(5.6%), u otros estados de inmunosupresion. Como se puede observar, este documento
técnico, al igual que su predecesora, tampoco introdujo cambios importantes o

sustanciales en la composicion del grupo de riesgo.

Entonces, desde que entré en vigencia el Decreto de Urgencia N° 026-2020, la
medida de la licencia con goce haber sujeta a compensacion beneficiaba solo a aquellas
personas que contaban con una edad avanzada o a las personas que poseen una
comorbilidad. Entendemos que el espiritu de este decreto de urgencia fue proteger la salud

y evitar que las personas del grupo de riesgo entren en contacto con mas personas.

Desde que se publico el Decreto de Urgencia N° 026-2020 tuvieron que pasar cinco
dias para que se amplie el rango del alcance subjetivo de la “licencia con goce de haber
sujeta a compensacion posterior”, pues en un primer momento no se pronostico que al
declararse el estado de emergencia nacional, existian ciertos sectores productivos a los
cuales se les haria imposible implementar la medida del trabajo remoto. Es ante este tipo
de circunstancias e imposibilidades que el 20 de marzo del 2020 se promulga el Decreto

de Urgencia N° 029-2020, con esta ley los empleadores del sector privado y publico se

3 publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de abril del 2020.
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encuentran en la obligaciéon de otorgar una “licencia con goce de haber sujeta a
compensacion posterior” a aquellos trabajadores que no podian desarrollar trabajo remoto
y que laboraban en actividades no esenciales; es decir, a partir de la publicacion del
Decreto de Urgencia N° 029-2020, los trabajadores que gozarian de la “licencia con goce
de haber sujeta a compensacion posterior” debian cumplir las siguientes condiciones o
requisitos: a) Laborar en servicios no esenciales, y b) Que la naturaleza de sus labores

sean incompatibles con el trabajo remoto.

Notese que bajo los alcances del Decreto de Urgencia N° 029-2020, para poder
gozar de esta licencia, no era necesario tener una edad avanzada o una condicién médica,
lo tnico que importaba para para ser beneficiario de ésta medida era la imposibilidad de
realizar trabajo remoto y que el sector productivo al cual pertenece el empleador no se
encuentre dentro del grupo de produccidn, prestacion o acceso a los servicios y bienes

esenciales.

Entonces, a manera conclusiva podemos afirmar que, los sujetos beneficiados o los
dos grupos de trabajadores que podian gozar de la licencia con goce de haber sujeta a
compensacion posterior eran los:

a. Trabajadores que forman parte del grupo de riesgo.

b. Trabajadores que laboran en actividades no esenciales.
Ademas, notese que un factor comun en estos dos grupos de trabajadores es que ambos

no pueden realizar trabajo remoto.

3.  La naturaleza juridica de la licencia con goce de haber sujeta a compensacion

Segin Tomas Franco (2000), la suspension del contrato de trabajo sirve para
“salvaguardar la continuidad del contrato de trabajo, [y] busca evitar la ruptura definitiva
del vinculo contractual ante el acaecimiento de un hecho suficiente y justificante que
impide, por un tiempo determinado la continuidad de las prestaciones a cargo de una o

ambas las partes” (citado en Toyama, 2020, p.503).

Ahora bien, el articulo 11° del Decreto Supremo N° 003-97-TR estatuye dos tipos
de suspension del contrato de trabajo, las cuales son la suspension perfecta de labores y

la suspension imperfecta de labores. En el caso de la primera, se suspende el contrato de
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trabajo cuando cesa temporalmente la obligacion del trabajador de prestar el servicio y la
del empleador de pagar la remuneracion respectiva, sin que desaparezca el vinculo
laboral. En el caso de la segunda, se suspende el contrato de trabajo, pero el empleador

debe abonar remuneracion sin contraprestacion efectiva de labores.

Como se ha podido observar, la licencia con goce de haber sujeta a compensacion
posterior, otorgada en el marco del Decreto de Urgencia N° 026-2020 y el Decreto de
Urgencia N° 029-2020, es una suspension imperfecta del contrato de trabajo, porque
mientras el trabajador del grupo de riesgo o el trabajador que labora en actividades no
esenciales no podia prestar servicios para el empleador, debido a la pandemia del COVID-

19, el empleador siguié pagando sus remuneraciones.
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CAPITULO 11
EL FIN DE LA LICENCIA CON GOCE DE HABER COMPENSABLE Y
EL INICIO DE LOS PROBLEMAS

1. El inicio de la reactivacion economica en el Peru: El inicio de un nuevo

comienzo

Durante los dos primeros meses de confinamiento provocado por la pandemia del
virus SARS-CoV-2(COVID-19), existi6 una masiva paralizaciéon en todo el sector
productivo de la economia peruana catalogado como “servicios no esenciales”. Esta
paralizacion en varios sectores productivos generd grandes pérdidas econdmicas y el
descenso de nuestro PBI; es ante esta situacion que existid la necesidad del surgimiento
de un nuevo comienzo, un nuevo escenario productivo donde se pueda impulsar la
economia peruana, pero con la afiadidura de las nuevas formas de convivir y con las
nuevas restricciones sanitarias. Es por ello que el Estado peruano lanzé un proyecto de
reactivacion economica, con el objetivo de recuperar e impulsar la economia, fomentar

nuevamente la inversion privada y que mas trabajadores puedan retornar a sus labores.

El proceso de reactivacion econdmica se llevo en cuatro fases. La primera fase se
inici6 con la publicacion del Decreto Supremo N° 080-2020-PCM* y se dio inicié desde
el 04 de mayo del 2020. La segunda fase de la reactivacion econdmica se inicid con la
publicacion del Decreto Supremo N° 101-2020-PCM? y se dio inici6 desde el 05 de junio
del 2020. La tercera fase de la reactivacion econdmica se inicid con la publicacion del
Decreto Supremo N° 117-2020-PCM® y se dio inici6 desde el 01 de julio del 2020.
Finalmente, la cuarta fase de la reactivaciéon econdémica se inicié con la publicacion del
Decreto Supremo N° 157-2020-PCM’ y se dio inicié desde el 27 de setiembre del 2020.
A continuacion, en el Cuadro N° 06 podemos ver un detalle resumido de las fases de

reactivacion econdmica y de las actividades que se incluian:

4 Publicado en el diario oficial El Peruano el 03 de mayo del 2020.
> Publicado en el diario oficial El Peruano el 04 de junio del 2020.
6 Publicado en el diario oficial El Peruano el 30 de junio del 2020.
7 Publicado en el diario oficial El Peruano el 26 de setiembre del 2020.
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Cuadro N° 06

PERU: Fases de la reactivacion economica

La importancia del nuevo comienzo o también llamada “nueva normalidad” es que
trajo consigo la reactivacion econdmica, la cual se puede apreciar a un doble nivel, por
un lado, a nivel econdmico y, por otro lado, a nivel laboral. A nivel econdmico, las fases
de reactivacion dieron inicio al crecimiento del producto bruto interno peruano; es decir,
desde que se dio luz verde a varios sectores productivos para que vuelvan a funcionar,
hubo un crecimiento directo del PBI, y asi lo ha registrado el Instituto Nacional de

Estadistica e Informatica (2021), conforme se puede visualizar en el Cuadro N° 07

Cuadro N° 07

PERU: Crecimiento del PBI a partir de la reactivacion econémica
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Del Cuadro N° 09 se puede observar que cada trimestre que estuvimos confinados
por la cuarentena obligatoria, trajo consigo el decrecimiento del PBI; pero también se
puede observar que a medida que se iniciaron las fases de reactivacion econdmica, el

crecimiento del PBI fue paulatino y constante.

Por otro lado, a nivel laboral también se ha experimentado un cambio importante,
porque a medida que se iba activando una fase de la reactivacion econdmica, su
consecuencia directa era que los trabajadores podian retornar a sus centros de trabajo a
realizar labores presenciales (ya sea porque antes de la reactivacion econdmica se
encontraban gozando de una licencia con goce de haber sujeta compensacion o porque se

encontraban realizando trabajo remoto).

Como podemos apreciar, la reactivacion economica si incidié directamente en las
relaciones de trabajo, porque en algunas ocasiones se cambi6 la modalidad del trabajo y
en otras ocasiones fue el inicio de los problemas, ya que no se sabia cuantas horas de
trabajo o dias de trabajo adeudaba el trabajador como consecuencia de la licencia con
goce de haber; en otras ocasiones los problemas radican en determinar la forma y la
oportunidad de compensar esta licencia. Es en virtud a ello que, en el siguiente acépite
desarrollaremos una respuesta a como el empleador debe calcular y determinar las horas

sujetas a compensacion.

2.  (Como calcular y determinar las horas sujetas a compensacion?

Existe una preocupacion de ambos lados de la relacion juridica; es decir, la
inquietud es tanto del lado de los empleadores, asi como del lado de los trabajadores,
respecto a como se calcularan las horas sujetas a compensacion. Siendo ello asi, para dar
solucion a la interrogante que nos planteamos, consideramos que en este punto es
menester brindar una definicion sobre la jornada de trabajo y el horario de trabajo, porque
estas dos instituciones influyen directamente en la determinacion del calculo de las horas

sujetas a compensacion.

Iniciaremos definiendo a la jornada de trabajo, para Renato Mejia, la jornada de
trabajo es “el tiempo que un trabajador se encuentra a disposicion de su empleador para

cumplir con las actividades para las cuales ha sido contratado” (2012, p.311). Ahora bien,
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no se puede hablar de jornada de trabajo sin asociar este concepto con el de horario de
trabajo, y ello sucede porque ambos conceptos se encuentran directamente coligados y
vinculados. Es por ello que citaremos al maestro Jorge Toyama, el cual nos indica que el
horario de trabajo representa y “comprende desde el ingreso hasta la salida del trabajador

del puesto o centro de trabajo” (2020, p.459).

Ahora bien, llegados a este punto, un escenario probable es que un empleador
asuma una posicion en la que indique que, €1 otorg6 la licencia con goce de haber en base
ameses completos (30 o 31 dias calendario) o semanas completas (7 dias calendario), por
lo tanto, como empleador espera que el trabajador compense en el mismo nimero de dias
otorgados bajo licencia. Sin embargo, que el empleador reclame la compensacion de
trabajo por el mismo numero de dias otorgados bajo licencia resulta incompatible con el
contenido del contrato de trabajo, especificamente con la jornada de trabajo pactada,

ademas, resulta incompatible con el derecho al descanso semanal remunerado.

Es ante este tipo de escenarios que, resulta sumamente importante traer a colacion
la jornada de trabajo, como un elemento y factor que coadyuvaré a determinar el calculo
de las horas sujetas a compensacion, a raiz de la licencia con goce de haber otorgada por
el empleador a los trabajadores del grupo de riesgo y a los trabajadores que laboran en
actividades no esenciales, en el marco del estado de emergencia nacional y la emergencia

sanitaria (pandemia).

Ahora bien, si la jornada de trabajo es “una facultad del empleador, reconocida
legalmente como de ejercicio unilateral, [y] se encuentra relativizada por el hecho de que
la jornada de trabajo forma parte del contenido del contrato de trabajo” (Mejia, 2012,
p.311). Entonces, la respuesta a como calcular y determinar las horas sujetas a
compensacion la encontraremos en el contrato de trabajo, porque ahi es donde se
establecio la jornada de trabajo a la que se obliga el trabajador cuando tiene que prestar

sus servicios.

En concreto y ejemplificado en un caso para un mejor entender, si en el contrato de
trabajo se estableci6 una jornada de trabajo de 8 horas diarias de trabajo con un rango de
5 dias de trabajo a la semana; entonces, el trabajador estaba sujeto a 40 horas semanales

como jornada de trabajo semanal. Por tanto, el nimero de horas que un trabajador debe
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compensar o recuperar se hallard del resultado de multiplicar el nimero de horas diarias

de trabajo por el nimero de semanas que estuvo bajo licencia con goce de haber.

Es importante que el empleador tenga un célculo completo en horas, dias o semanas
que seran sujetos a compensacion, ojo, pero este calculo se debe hacer en base a lo
estipulado en el contrato de trabajo, porque es la prestacion debida a la cual se obliga el
trabajador. Ademds, tener un calculo completo en horas o dias que serdn sujetos a
compensacion ayudard al trabajador, mas adelante, a determinar la forma que desea

compensar la licencia.

Debemos tener presente que, el calculo de las horas sujetas a compensacion debe
ser evaluado caso por caso, y teniendo presente el sector productivo al cual se encuentre
adscrito el empleador, porque no todos los trabajadores estdn sujetos a las mismas
condiciones de trabajo, y no todos los trabajadores estan vinculados a jornadas tipicas de
trabajo. Otros trabajadores se encuentran sujetos a jornadas atipicas o a jornadas
acumulativas de trabajo. Sin embargo, algo que no podemos eludir es que, en todos los
contratos de trabajo si se establece la jornada en horas totales, ya sean diarias, semanales

o mensuales, a las que se encuentra sujeta un trabajador.

Finalmente, resulta imperioso hacer una precision muy importante en este punto,
no se debe incluir en el récord o en el computo de horas o de dias sujetos a compensacion
ni los dias de descanso semanal obligatorio, ni los dias feriados. Porque el dia de descanso
semanal y el dia feriado es un periodo en el cual el trabajador no presta labores efectivas,
pero el empleador si paga la remuneracion al trabajador, es decir, estamos ante un
descanso remunerado (el cual no puede ser computado en el récord de horas o de dias
sujetos a compensacion). Ademads, porque estas dos categorias son derechos laborales del
trabajador que nacen de la Constitucion y de la ley, mas no de las obligaciones que surgen

del contrato de trabajo.

Ahora bien, una vez que hemos podido determinar como calcular las horas sujetas
a compensacion, en el siguiente acapite desarrollaremos el segundo problema que nos
trajo consigo la compensacion de la licencia con goce de haber y la reactivacion
econdémica, y este problema estd relacionado con la “oportunidad para compensar la

licencia con goce”.
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3.  Oportunidad para compensar la licencia con goce de haber sujeta a

compensacion: ;cuando sera el mejor momento para compensar?

Tal como se menciond en el punto 2.1. del Capitulo I, el Decreto de Urgencia N°
026-2020 y el Decreto de Urgencia N° 029-2020, establecieron de manera clara dos
grupos de trabajadores los cuales podian ser los sujetos beneficiarios de la licencia con
goce de haber sujeta a compensacion. Sin embargo, la redacciéon de ambos decretos de
urgencia, no estipularon de manera precisa la misma oportunidad para compensar la
referida licencia para ambos grupos. A continuacion, detallaremos cuando es la
oportunidad para compensar para los trabajadores que forman parte del grupo de riesgo,

y cuando lo es para los trabajadores que laboran en actividades no esenciales.

3.1. Oportunidad para compensar la licencia en el caso de los trabajadores que

forman parte del grupo de riesgo

En este punto partiremos trayendo a colacion lo dispuesto por el articulo 20° del

Decreto de Urgencia N° 026-2020, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 20.- Trabajo remoto para grupo de riesgo

20.1 El empleador debe identificar y priorizar a los trabajadores considerados en
el grupo de riesgo por edad y factores clinicos establecido en el documento
técnico denominado “Atencidén y manejo clinico de casos de COVID-19 -
Escenario de transmision focalizada”, aprobado por Resolucion Ministerial N°
084-2020-MINSA y sus modificatorias, a efectos de aplicar de manera
obligatoria el trabajo remoto en estos casos.

20.2 Cuando la naturaleza de las labores no sea compatible con el trabajo remoto
y mientras dure la emergencia sanitaria por el COVID-19, el empleador debe
otorgar una licencia con goce de haber sujeta a compensacion posterior.” (la

negrita es nuestra)

Notese que para los trabajadores comprendidos dentro del supuesto del numeral
20.2 del Decreto de Urgencia N° 026-2020, es decir, para aquellos trabajadores que

forman parte del grupo de riesgo y sus labores eran incompatibles con el trabajo remoto,
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se establecio que la compensacion de la licencia con goce de haber seria “posterior”, pero
no se indica ;posterior a qué?; evidentemente aqui nos encontramos ante una redaccion
ambigua de la norma, porque nos otorga dos interpretaciones. La primera interpretacion
que se realiza es que la compensacion serd posterior a la conclusion de la emergencia
sanitaria, y la segunda interpretacion que se realiza es que la compensacion sera posterior

a cuando el trabajador retorne a sus labores presenciales.

A la conclusion de la
emergencia sanitaria
"COMPENSACION \ J
POSTERIOR" ( )
A cuando retorne a sus
labores presenciales

Ahora bien, respecto a la primera interpretacion, debe entenderse que bajo este
supuesto toda compensacion de horas se realizara cuando acabe la emergencia sanitaria.
En caso el trabajador vuelva a laborar presencialmente y atin no ha concluido la
emergencia sanitaria; entonces, las horas que labore mas alla del tiempo establecido en
su jornada de trabajo, serd considerado como trabajo en sobretiempo, mas no

compensacion de horas, porque recordemos que no ha concluido la emergencia sanitaria.

Por otro lado, respecto a la segunda interpretacion, debe entenderse que bajo este
supuesto el trabajador ha vuelto a realizar labores presenciales (porque la fase de
reactivacion econdmica ya le permite al sector productivo para el que labora a que vuelva
a trabajar), pero seguimos en emergencia sanitaria. En este caso, si el trabajador decide
recuperar horas después de su jornada laboral, entonces, estas horas seran computadas a
titulo de recuperacion por el numero de horas que se le adeuda al empleador por la licencia

que gozo.

Es bajo este escenario y bajo esta segunda interpretacion que se puede aplicar los
lineamientos otorgados en la Resolucion Ministerial N° 972-2020-MINSAS3. Mediante la
referida resolucion ministerial que es un documento técnico, se han establecido

lineamientos para que los trabajadores del grupo de riesgo puedan regresar o

8 Publicado en el diario oficial El Peruano el 29 de noviembre del 2020.
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reincorporarse a realizar labores presenciales, aun cuando la emergencia sanitaria se

encuentra vigente, lo cual refuerza esta segunda interpretacion.

3.2. Oportunidad para compensar la licencia en el caso de los trabajadores que

laboran en actividades no esenciales

Para el analisis de esta seccion citaremos lo dispuesto por el articulo 26° del Decreto

de Urgencia N° 029-2020, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 26. Medidas aplicables durante la vigencia del estado de
emergencia nacional en el sector publico y sector privado

26.1 Durante la vigencia de la declaratoria de estado de emergencia nacional
efectuada mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, los empleadores
deben adoptar las medidas que resulten necesarias a fin de garantizar la adecuada
prestacion y acceso a los servicios y bienes esenciales regulados en el numeral
4.1 del articulo 4, en el numeral 8.3 del articulo 8 y en el numeral 9.3 del articulo
9 de dicha norma, y que resultan estrictamente necesarios para evitar la
propagacion del COVID-19.

26.2 En el caso de las actividades no comprendidas en el numeral precedente y,
siempre que no se aplique el trabajo remoto, los empleadores otorgan una
licencia con goce de haber a los trabajadores y servidores civiles, de acuerdo a
lo siguiente:

a) En el caso del sector publico, se aplica la compensacion de horas posterior a
la vigencia del Estado de Emergencia Nacional, salvo que el trabajador opte por
otro mecanismo compensatorio.

b) En el caso del sector privado, se aplica lo que acuerden las partes. A falta de
acuerdo, corresponde la compensacion de horas posterior a la vigencia del

Estado de Emergencia Nacional.”

Las dos interpretaciones que se realizaran para determinar cudndo es la oportunidad
para compensar la licencia en el caso de los trabajadores que laboran en actividades no
esenciales se analizaran a partir de la lectura de: a) Si prospera el acuerdo de las partes, o

b) Si no prospero el acuerdo de las partes.
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En el primer escenario, es decir, en el caso de que si prospera el acuerdo de las
partes, aqui se deja a pleno sometimiento a la autonomia de la voluntad del empleador y
la del trabajador la posibilidad de determinacion de cuando se realizard la compensacion,
pudiéndose realizar la compensacion durante el estado de emergencia nacional, posterior
a la vigencia del estado de emergencia nacional o en el mejor de los casos se permite al
empleador condonar las horas sujetas a recuperacion pero previa aceptacion del
trabajador. Evidentemente, en este escenario, la estrella principal es la autonomia de la

voluntad de las partes.

En el segundo escenario, es decir, en el caso de que no prospere el acuerdo de las
partes, el legislador dio una solucion y establecid que la compensacion se realizard
posterior a la vigencia del estado de emergencia nacional; entonces, el estado de
emergencia nacional es un factor temporal determinante para el inicio de la
compensacion. Y por ello cabe hacer una precision fundamental, porque mientras el
trabajador se encuentre laborando durante el estado de emergencia nacional y si
sobrepasara su jornada laboral, las horas que superaron su jornada laboral deberan ser
entendidas como horas trabajadas en sobre tiempo, mas no como horas que se descuentan
del total de horas sujetas a recuperacidon, porque notese que no existe acuerdo de

recuperacion o compensacion mientras dure el estado de emergencia nacional.

4 R 4 R
la autonomia de
la voluntad del

Si prospera empleadory la

P N el acuerdo del trabajador
OPORTUNIDAD PARA de las partestes decidirin cuando
COMPENSAR LA LICENCIA li%encia.
PARA LOS \_ ) S )
TRABAJADORES QUE
LABORAN EN 4 h ( )
ACTIVIDADES NO La compensacion
ESENCIALES . S€ realizara
\_ ) Sino prospera posterior a la
el acuerdo vigencia del
de las partes estado de
emergencia
nacional
. J \\§ V4

En este punto hemos podido ver y determinar la oportunidad para compensar la licencia
con goce de haber sujeta a compensacion, tanto para los trabajadores que forman parte

del grupo de riesgo, asi como para el grupo de los trabajadores que laboran en actividades
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no esenciales. En el siguiente punto desarrollaremos la prestacion personal de servicios
(trabajo fisico) como la forma originaria de compensar la licencia con goce de haber

otorgada en el periodo de pandemia.

4. La prestacion personal de servicios como forma originaria de compensar la

licencia

Consideramos por una situacion metodoldgica que, la primera forma o la forma
originaria en la que se debe compensar el trabajador la licencia con goce de haber sujeta
a compensacion, la cual gozo en el marco de la pandemia por el virus SARS-CoV-2
(COVID-19), es en horas de trabajo (prestacion personal de servicios). Esta posicion se
fundamenta en el mismo contrato de trabajo, porque si tenemos en cuenta que el contrato
de trabajo es uno de prestaciones reciprocas; entonces, la prestacion a cargo del
empleador es pagar la remuneracion, la cual ya fue proporcionada durante el periodo de
licencia, en cambio, la prestacion a cargo del trabajador serd la prestacion personal de
servicio o también denominado trabajo efectivo, el cual se encuentra pendiente de ser

ejecutado.

Del mismo modo somos de la posicion de que el trabajador, en primer orden, debera
pagar la licencia en prestacion personal de servicios (horas de trabajo), ello en base al
principio de identidad del pago, el cual dispone que “el deudor debe cumplir de acuerdo
a lo pactado” (Osterling y Castillo, 2008, p.449). Siendo ello asi, el trabajador vendria a
ser deudor de horas de trabajo, ya que durante el periodo que estuvo con licencia, su
empleador pagd su remuneracion; por lo tanto, la obligacion que el trabajador debe

ejecutar es la prestacion personal de servicios (horas de trabajo).

Ahora bien, tal como indicamos en el punto 2. del presente capitulo, el empleador
debe tener un célculo o récord completo en horas o en dias que seran sujetos a
compensacion, pero este calculo se debe hacer en base a lo estipulado en el contrato de
trabajo, porque de esta manera el trabajador también podra determinar la forma en que
desea compensar la licencia. Evidentemente desde que se inici6 el estado de emergencia
nacional y se decret6 la inmovilizacion social obligatoria por el Decreto Supremo N° 044-
2020-PCM, muchos trabajadores han acumulado un niimero considerable de horas o dias

sujetos a compensacion, los cuales seran pagados en forma prolongada.
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En caso el trabajador y el empleador opten por recuperar las horas otorgadas bajo
licencia, después de la jornada de trabajo, nos surge la siguiente interrogante, ;como
compensar estas horas bajo un rango razonable de tiempo y sin poner en peligro la

seguridad y salud del trabajador?, la cual daremos respuesta en los siguientes parrafos.

El Estado peruano no tiene una ley especifica para el sector privado que establezca
la forma y modalidad para recuperar las horas dejadas de laborar; por ejemplo, antes en
un feriado no laborable pero compensable, el empleador privado era quien tenia la
potestad de determinar coémo se recuperarian las horas, ello en base a su poder de
direccidn (es €l el que decidia como recuperaria las horas). Evidentemente, la pandemia
provocada por el virus de la COVID-19 nos ha envuelto en una situacion excepcional,
porque la recuperacion de horas que debe realizar un trabajador que estuvo con licencia
no se calcula en base a 10, 20, o 50 horas en total. Por lo minimo, un trabajador que
laboraba 8 horas diarias, con un rango de 5 dias a la semana, y que retorné a laborar en la
1° fase de reactivacion econémica, por lo minimo debera recuperar unas 272 horas; y el
rango de horas se incrementara dependiendo de su jornada de trabajo y la fase de

reactivacion economica a la que pertenecia el trabajador.

Ahora bien, respecto al rango razonable de horas que un trabajador debe recuperar,
resulta pertinente citar lo estatuido en el articulo 5° del Convenio 30 de la Organizacion
Internacional de Trabajo — “Convenio sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas)”,

el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 5
1. En caso de interrupcion general del trabajo motivada por: a) fiestas locales, o b)
causas accidentales o de fuerza mayor (averias en las instalaciones, interrupcion de
la fuerza motriz, del alumbrado, de la calefaccion o del agua, siniestros), podra
prolongarse la jornada de trabajo para recuperar las horas de trabajo perdidas, en
las condiciones siguientes:

(a) las recuperaciones no podran ser autorizadas mas que durante treinta dias

al afo y deberan efectuarse dentro de un plazo razonable;

(b) 1a jornada de trabajo no podra ser aumentada més de una hora;

(c) la jornada de trabajo no podra exceder de diez horas.
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2. Debera notificarse a la autoridad competente la naturaleza, causa y fecha de la
interrupcion general del trabajo, el nimero de horas de trabajo perdidas y las

modificaciones temporales previstas en el horario.”

Al respecto debemos indicar que, aun cuando el estado peruano no ha ratificado el
Convenio N° 30 de la OIT, dicha normativa internacional nos resulta ttil para la presente
investigacion, porque el articulo 5° del Convenio N° 30 nos otorga una referencia de
cuanto debe ser el parametro de horas diarias sujetas a recuperacion o compensacion. Por
tanto, tenemos un rango de 1 o 2 horas diarias de recuperacion posterior a la jornada

ordinaria de trabajo.

Del mismo modo, la Organizacion Internacional de Trabajo en su Guia para

establecer una ordenacion del tiempo de trabajo equilibrada ha dispuesto lo siguiente:

“La realizacion de jornadas laborales ampliadas (de 9 a 12 horas) solo deberia
contemplarse si la naturaleza y el volumen del trabajo asi lo permiten (pausas
adecuadas, sin horas extraordinarias) y si el sistema de turnos esta concebido para
minimizar la acumulacion de fatiga y la exposicion a sustancias tdxicas al
minimizar el nimero de dias de trabajo sucesivos antes de un periodo de dias de

descanso” (2019, p.25)

Estando a los dos textos citados anteriormente, pensamos que el nimero maximo y
razonable de horas que un trabajador debe recuperar de manera diaria es de 2 horas, las
cuales deben ser computadas después de su jornada diaria de trabajo; es decir, si la jornada
diaria de trabajo de un trabajador es de 8 horas, a ello se le suma las 2 horas sujetas a
recuperacion, haciendo un total de 10 horas diarias las que debera laborar un trabajador.
Porque si dicho niimero se incrementa a 11 o 12 horas de trabajo diarias, lo que sucederia
es que se expondria al trabajador a una fatiga desmesurada, inclusive podria estar
expuesto a un accidente de trabajo por la fatiga. Ademas, debemos tener presente que, es
el empleador quien se encuentra obligado a velar y proteger por la salud e integridad de
sus trabajadores, ello en base al principio de prevencion, el cual se encuentra estipulado

en el articulo I del Titulo Preliminar de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo.
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CAPITULO 111
OTRAS POSIBLES FORMAS LEGALES DE PAGAR LAS HORAS
PENDIENTES DE COMPENSACION

En el capitulo anterior pudimos observar cémo el inicio de las etapas de la
reactivacion econdmica trajo consigo el retorno de los trabajadores a sus centros de
labores y el fin de las licencias con goce de haber. De manera conexa el inicio de la
reactivacion econdémica también implico el inicio de una nueva faceta en la relacion
laboral, es por eso que en el Capitulo II pudimos dar respuesta a como el empleador debe
calcular las horas sujetas a compensacion, se determino cuando es la mejor oportunidad
para compensar la licencia y por qué el trabajo efectivo del trabajador es la primera forma

de compensar la licencia.

Sin embargo, qué pasa cuando el trabajador desea compensar la licencia, ademas
de con trabajo efectivo, con otros derechos laborales o beneficios sociales que tienen
naturaleza econdmica. Es por eso que en el presente capitulo desarrollaremos el abanico
de posibilidades que tiene el trabajador para pagar las horas pendientes de compensacion,

conforme detallaremos a continuacion.

1. La compensacion con el derecho vacacional

Como sabemos el descanso anual remunerado o también denominado vacaciones
anuales tiene un rango constitucional, pues su fuente normativa nace en el articulo 25° de
la Constitucion; sin embargo, su desarrollo, alcance y goce se configura por via legal. Es
por eso que, el tratamiento del descanso vacacional tiene sus propias caracteristicas
dependiendo de cada régimen laboral. Es por eso que primero desarrollaremos si es
posible compensar esta licencia con el derecho vacacional de los trabajadores sujetos al

régimen general, y luego veremos qué pasa en otros regimenes especiales.

Iniciaremos con el caso de los trabajadores sujetos al régimen general. Para este
grupo de trabajadores consideramos que si pueden compensar los dias otorgados bajo
licencia con su derecho vacacional, porque recordemos que el trabajador del régimen

general goza de 30 dias de vacaciones y con la finalidad de poder compensar esta mochila

42



de dias acumulados y que le restan por compensar, puede disponer de manera voluntaria
de 15 dias de sus vacaciones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19° Decreto
Legislativo N° 713, porque los otros 15 dias restantes forman parte de un nucleo
indisponible, ya que estos 15 dias restantes servirdn para que el trabajador pueda

descansar de la jornada laboral que tiene en determinada empresa.

Pero qué sucede en el caso de los trabajadores que pertenecen a un régimen laboral
especial, ;también podran compensar la licencia con su derecho vacacional?, y para dar
respuesta a esta pregunta resulta importante revisar la norma que crea cada régimen
especial. Por ejemplo, en el caso del régimen especial de los trabajadores agrarios, la Ley
N° 31110 ha dispuesto que los trabajadores agrarios tienen 30 dias de descanso
vacacional, con lo cual podemos advertir que los trabajadores del régimen general y del
régimen agrario gozan del mismo numero de dias por descanso vacacional anual. Sin
embargo, lo importante es determinar si los trabajadores del régimen agrario pueden
disponer de su derecho vacacional. Para ello resulta pertinente citar el articulo 12.1 del

Decreto Supremo N° 005-2021-MIDAGRI, el cual estipula lo siguiente:

“Articulo 12.- Descanso vacacional

12.1. El derecho al descanso vacacional de la trabajadora o trabajador agrario
se regula por lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 713, consolidan la
legislacion sobre descansos remunerados de los trabajadores sujetos al régimen
laboral de la actividad privada, y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°

012-92-TR.” (la negrita es nuestra)

Entonces, estando al dispositivo legal anteriormente citado, se desprende que a los
trabajadores del régimen agrario también se les puede aplicar analdgicamente las
consecuencias juridicas del articulo 19° Decreto Legislativo N° 713, es decir, el
trabajador del régimen agrario al gozar de 30 dias de vacaciones, se encuentra en la
posibilidad de disponer de 15 dias de su derecho vacacional con la finalidad de compensar

la licencia otorgada en el periodo de cuarentena.

Por otro lado, el régimen especial de las trabajadoras y trabajadores del hogar, ha
dispuesto en el primer parrafo del articulo 11° de la Ley N° 31047 lo siguiente sobre el

descanso vacacional:
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“Articulo 11 . Descansos remunerados

Los descansos remunerados semanales, feriados y vacacionales se rigen por el
régimen laboral general de la actividad privada. Los trabajadores del hogar
tienen derecho a un descanso anual remunerado de treinta (30) dias calendario
luego de un afio continuo de servicios. El récord trunco se compensa a razén de
tantos dozavos y treintavos de la remuneracién como meses y dias computables

hubieren laborado, respectivamente.” (la negrita es nuestra)

Entonces, se advierte que las trabajadoras y trabajadores del hogar gozan de los
mismos derechos que un trabajador del régimen general, ello respecto a los descansos
remunerados. Es en virtud a la normativa anteriormente citada, que podemos afirmar que
las trabajadoras del hogar si pueden disponer de 15 dias de su derecho vacacional con la
finalidad de compensar la licencia otorgada en el periodo de cuarentena, ello conforme a

lo dispuesto en el articulo 19° Decreto Legislativo N° 713.

Sin embargo, en el caso del trabajador del régimen especial de la micro y pequena
empresa no sucede lo mismo, es decir, consideramos que un trabajador del régimen
MYPE no puede disponer de su derecho vacacional para compensar la licencia otorgada
en el periodo de pandemia, porque el articulo 55° del Decreto Supremo N° 013-2013-
PRODUCE dispone que los trabajadores de las MYPES gozan de 15 dias de vacaciones
anuales. Siendo ello asi, y tal como indicamos en parrafos previos, 15 dias de vacaciones

son parte indisponible del derecho vacacional del trabajador.

2. La compensacion con descuento de remuneraciones

Llegado a este punto, primero, es menester hacernos la siguiente pregunta, ;podra
el trabajador compensar la licencia con derechos que tienen un contenido directamente
economico? Al respecto, debemos indicar que, si es posible que el trabajador pueda
compensar la licencia con derechos con contenido econdmico, pero para ello, el
empleador debera sacar el célculo y establecer el valor del dia de trabajo, sélo asi, el

trabajador podra llegar a disponer de aquellos derechos que tienen contenido econdmico.
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Ahora bien, en el parrafo anterior hemos indicado que si es posible que se realicen
descuentos a la remuneracion del trabajador para poder compensar la licencia, pero no
debemos olvidar que los descuentos deben ser razonables y consensuados con el
trabajador. Ademas, no debemos olvidar que éste tipo de acuerdos de descuentos en la
remuneracion debe constar por escrito, con la finalidad de poder probar la voluntad del

trabajador.

Un punto importante que debemos recordar respecto del descuento de
remuneraciones es que, debe tenerse como limite para la reduccion la remuneracion
minima vital, maxime si, “por el principio de irrenunciabilidad de derechos (articulo 26.2
de la constitucidn), el pacto de reduccion debe respetar el monto salarial indisponible para
el trabajador consistente en la respectiva remuneracion minima prevista por ley.” (Sarzo,

2014, p.93)

3.  La compensacion con las gratificaciones legales

En principio, para entender qué son las gratificaciones, primero pasaremos a
definirlas y para ello citaremos al maestro Jorge Toyama, quien define a las

gratificaciones de la siguiente manera:

“Las gratificaciones son aquellas sumas de dinero que el empleador otorga al
trabajador en forma adicional a la remuneraciéon que percibe mensualmente, y
usualmente no tienen relacion directa con la cantidad o calidad de los servicios
prestados. (...)

Las gratificaciones de Fiestas Patrias y Navidad son consideradas ordinarias y
obligatorias. Tienen caracter heteronomo, en el mandato de una norma legal.”

(2016. p.51).

Entonces, podemos afirmar que la gratificacion es un derecho laboral del trabajador,
que tienen naturaleza econdmica, nacen como consecuencia de lo establecido en una ley,
se otorgan en julio y diciembre como con motivo de la celebracion de Fiestas Patrias y
Navidad, respectivamente. Ahora bien, teniendo en cuenta la naturaleza de la
gratificacion, consideramos que un trabajador si puede disponer de este derecho laboral,

porque mediante el articulo 1° de la Ley N° 30334 y el articulo 2° del Decreto Supremo
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N° 012-2016-TR se le otorga la posibilidad al trabajador de afectar sus gratificaciones
legales via descuentos que €l autorice. Entonces, siendo ello asi, el trabajador si podria
compensar la licencia con sus gratificaciones legales, para lo cual debe autorizar,

mediante un documento escrito, que el empleador realice el descuento respectivo.

Llegados a este punto, nos surge la siguiente pregunta, /el trabajador podra disponer
de forma total o parcial de su gratificacion legal para poder compensar la licencia?,
Jtendré la gratificacion legal algin limite indisponible o intangible? Al respecto debemos
indicar que, ni la Ley N° 27735, ni el Decreto Supremo N° 005-2002-TR mencionan o
estipulan que la gratificacion tenga una parte indisponible o intangible. Por tanto, al no
existir ley que le impida o le prohiba al trabajador disponer de la totalidad de su
gratificacion, entonces, consideramos que el trabajador si puede disponer hasta de modo
total de su gratificacion para poder compensar la licencia, lo importante a resaltar es que
el trabajador si debe indicar via un documento escrito el monto que desea que se le

descuente de su gratificacion, a efectos de compensar la licencia.

Un punto importante a tener presente es que, para poder compensar la licencia
otorgada en el periodo de la cuarentena con la gratificacion, es conveniente que se proceda
a valorizar economicamente el costo de las horas otorgadas bajo licencia, de tal forma
que el monto, ya sea parcial o total, de las gratificaciones pueda compensar parte de la
licencia otorgada. No obstante a lo indicado anteriormente, es importante tener presente
que, no todos los regimenes laborales otorgan a sus trabajadores el derecho a una
gratificacion, por ejemplo, los trabajadores sujetos al régimen de la microempresa no
tienen gratificaciones legales, es en estos casos que serd imposible compensar la licencia

por la ausencia de este derecho laboral.

4. La compensacion con las utilidades

De manera preliminar debemos indicar que la participacion de los trabajadores en
las utilidades es derecho laboral de origen constitucional. Segun Jos¢ Moreneo (2016),
“la participacion del trabajador en las utilidades supone un derecho de estos a los ingresos
netos del empleador. En este caso, nos encontramos ante conceptos que se perciben en

funcion de la actividad empresarial, de tal manera que no resulta suficiente la condicion
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o calidad del trabajador para recibirlos, es necesario apreciar el cumplimiento de una meta

o resultado.” (citado en Toyama, 2016, p.70-71).

Entonces, al ser las utilidades un derecho con contenido econdmico, resulta posible
que un trabajador disponga del monto de las utilidades para poder compensar la licencia
otorgada en el periodo de la cuarentena. Para ello se debe proceder a valorizar
econdmicamente el costo de las horas otorgadas bajo licencia, de tal forma que el monto

de las utilidades pueda compensar esta licencia.

5. La compensacion con la liquidacion de beneficios sociales

En los casos que cese o termine la relacion laboral de aquel trabajador que gozo6 de
la licencia, pero no llegd a compensar las horas sujetas a recuperacion, consideramos que
el empleador puede descontar de la liquidacion de sus beneficios sociales, no solo porque
la liquidacion tiene un contenido econdmico, sino porque el empleador es acreedor de
horas de trabajo, las cuales son adeudadas por el trabajador. Esta posicion también la ha

asumido el Tribunal de Fiscalizacion Laboral, cuando dispuso lo siguiente:

“6.7. Por tanto, al haber expirado el contrato de trabajo durante el Estado de
Emergencia Nacional sin que la trabajadora cumpliera con la compensacion
correspondiente, se configuré un “adelanto de remuneraciones” que, como tal,
debe ser descontado de aquellas que tuviera en su poder el empleador por el
caracter sinalagmatico del contrato de trabajo y por el cardcter “compensable”
de la mencionada licencia con goce de haber. En consecuencia, procedia el
descuento de sus beneficios sociales e, inclusive, en caso de haberlo, de las
utilidades a las que tuviera derecho” (Resolucion N° 293-2021-SUNAFIL/TFL-

Primera Sala, fundamento 6.7)

6. La compensacion con horas de capacitacion

Sobre este punto debemos mencionar que, no existe una norma que permita o
prohiba la compensacion de la licencia con horas de capacitacion para los trabajadores
del sector privado. No obstante a ello, para los trabajadores del sector publico, cuyo

empleador es una entidad publica, el Estado ha dispuesto la posibilidad de compensar la
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licencia con horas de capacitacion, conforme se puede apreciar del articulo 4.3 del

Decreto Legislativo N° 1505, el cual traemos a colacion a continuacion:

“4.3 Las horas de capacitacion ejecutadas fuera del horario de labores hasta
diciembre de 2020 seran consideradas como una forma de compensacion
siempre que esté relacionada con los objetivos institucionales y/o las funciones
asignadas y/o con los temas vinculados con la Emergencia Sanitaria o que se

deriven de esta.”

Entonces, estando al tenor del dispositivo normativo anteriormente citado, se
advierte que existe un precedente legal, que permite al empleador a que pueda aceptar la
compensacion de la licencia con horas de capacitacion. Notese, que aqui dependera de la
autonomia de las partes, tanto del empleador, asi como del trabajador, el poder utilizar
esta herramienta como mecanismo de compensacion, ya que al empleador le es mas
beneficioso y fructifero tener un trabajador con mayores capacitaciones y conocimientos

dentro de su organizacion empresarial.

7.  Laimposibilidad de compensar con la compensacion por tiempo de servicios.

De manera preliminar y general debemos indicar que, la compensacion por tiempo
de servicios es un derecho laboral de origen legal, ademas es “un beneficio social de
prevision de las contingencias que origina el cese en el trabajo” (Toyama, 2016, p.78).
Siendo ello asi, resulta importante traer a colacion el articulo 37° del Decreto Supremo
N° 001-97-TR, pues dicho dispositivo juridico dispone que este beneficio social de

caracter econdmico tiene una naturaleza intangible e inembargable.

Evidentemente, el legislador tuvo una razén fundamental al momento de otorgar la
naturaleza de intangible a la compensacion por tiempo de servicios, y su razon de ser
radica en que ese dinero sera utilizado por el trabajador para aquellas ocasiones o periodos
en los cuales se encuentra desempleado, ya que la compensacion por tiempo de servicios
servird como fuente econdmica y como fondo de contingencia ante las vicisitudes que
pueda sufrir el trabajador hasta que consiga un nuevo empleo. Es por esta razoén que
resulta imposible que el trabajador pueda negociar y disponer de la compensacion por

tiempo de servicios para pagar la licencia que gozo6 en periodo de pandemia, porque como
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dijimos lineas anteriores, la compensacion por tiempo de servicios tiene una naturaleza y
finalidad distinta, pues busca proteger al trabajador de contingencias mayores como lo es

un desempleo.

8. La posibilidad de condonar la licencia.

En este escenario, la figura de la condonacién como forma de extinguir la
obligacion de compensar horas por parte del trabajador resulta muy especial, porque el
empleador no puede disponer unilateralmente y perdonar libremente la deuda de horas
sujetas a compensacion que tiene el trabajador, porque conforme lo establece el articulo
1295° del Cdédigo Civil, se necesita el acuerdo de ambas partes para extinguir la
obligacion, es decir, “siendo la condonacidn una renuncia del acreedor —aprobada por el
deudor- a un crédito, viene a ser un acto de disposicion” (Osterling y Castillo, 2008,
p.756), que necesariamente requiere el consenso del empleador y del trabajador para que

pueda surtir sus efectos juridicos.

Por otro lado, “a fin de que la condonacién surta su principal efecto ([la] cual es
extinguir la obligacion), se requiere su probanza. Por esta razon su probanza debe ser
clara y objetiva (via contrato escrito, o algin signo visible, como la devolucién del
documento original en que consta la deuda)” (Osterling y Castillo, 2008, p.756). En caso
se opte por la condonacion, tanto el empleador y el trabajador deberan suscribir un
documento o un contrato donde se plasme la voluntad de ambas partes de condonar la
deuda, evidentemente se requiere de la forma escrita para los efectos de la probanza.
Entonces, solo bajo los detalles anteriormente sefalados se podra condonar la deuda del

trabajador.

Sin perjuicio de la posicion sentada en los parrafos anteriores, resulta importante
indicar en la presente investigacion que, el 02 de setiembre del 2021 la congresista Isabel
Cortez Aguirre present6 el Proyecto de Ley N° 117/2021-CR, esta iniciativa legislativa
en su articulo 4° inciso 5. pretende que se condonen las horas de trabajo que los
trabajadores tienen pendientes de compensacion para con sus empleadores, conforme se

puede apreciar a continuacion:
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“Articulo 4°.- De las medidas

Los empleadores y trabajadores se encuentran sujetos a observar las siguientes
medidas: (...)

5. Se condonan las horas de trabajo adeudadas de los trabajadores que realizan
labores de cuidado de hijos(as) y/o personas pendientes del mismo; asimismo, se
reducira a la mitad la cantidad de las horas de trabajo adeudadas de los trabajadores

incluidos dentro del grupo de riesgo.”

Como se puede observar, con el articulo 4° inciso 5. del Proyecto de Ley N°
117/2021-CR se vulnera la libertad contractual del empleador y del trabajador (libertad
que se encuentra recogida en el articulo 62° de la Constitucion), porque el Estado a través
de una ley pretende modificar el acuerdo de las partes y la intangibilidad del contrato de
trabajo, lo cual no se admite en un estado constitucional de derecho. Es por ello que resulta
imperioso entender que, “el ordenamiento juridico reconoce a las personas un amplio
margen de libertad para realizar pactos que constituyan ley entre las partes. [Y] si el
Estado interviniera las relaciones contractuales modificando sus términos a través de
disposiciones normativas de caracter general (...), la libertad contractual podria quedar
disminuida o, inclusive, vaciada por completo de contenido” (STC Exp. N° 00006-2012-
AI/TC, fundamento 27). Asimismo, es importante comprender que “todo término
contractual, no puede ser modificado por leyes u otras disposiciones de cualquier clase”

(STC Exp. N° 003-2004-Al/TC, fundamento 13).

Entonces, debemos entender que debido a la pandemia provocada por el virus
SARS-CoV-2(COVID-19), el empleador otorgo a los trabajadores una licencia con goce
de haber sujeta a compensacion, y como consecuencia de ello, el orden de las prestaciones
del contrato de trabajo se invirtieron, siendo los nuevos términos contractuales los
siguientes: el empleador adelant6 la remuneracion del trabajador durante el periodo de
estado de emergencia nacional, por tanto, el empleador es acreedor de horas de trabajo;
en cambio, el trabajador sigue siendo deudor de horas de trabajo, horas que se encuentran
pendientes de compensacion. Siendo ello asi, y bajo el principio de la autonomia privada
de la voluntad, la libertad contractual y la naturaleza intangible de un contrato de trabajo,
la tnica forma de condonar las horas de trabajo que adeuda el trabajador, es conforme a

lo dispuesto el articulo 1295° del Codigo Civil, es decir, por la sola voluntad de las partes,
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no pudiendo intervenir el Estado a través de su ius imperium con una ley que modifica

los acuerdos arribados entre el empleador y el trabajador.

De aprobarse el Proyecto de Ley N° 117/2021-CR, el Poder Legislativo estaria
emitiendo una norma inconstitucional, porque se vulneraria la libertad de contratar y la
intangibilidad del contrato, ya que las partes son libres de pactar las estipulaciones o
términos del contrato; ademas, se vulneraria la libertad de empresa, porque el Estado
estaria interviniendo en la libertad que tiene el empresario de elegir como se ejecutan esas

horas pendientes de compensacion.

9. Las acciones judiciales: Pago de la licencia en los casos de término de la

relacion laboral

Finalmente, de los acépites anteriores se advierte que hemos logrado otorgar un
abanico de posibilidades de como se puede compensar la licencia otorgada en el periodo
de pandemia, evidentemente este abanico de posibilidades se encuentra vigente mientras
persista la relacion laboral. Pero ;qué pasa en aquellos casos en los que termino el vinculo
laboral con aquel trabajador que goz6 de licencia?, ;podra el empleador, en su calidad de
acreedor de horas de trabajo, recuperar su acreencia?, ;sera acaso que el trabajador se
enriquecio sin causa como consecuencia de la licencia?, o jseréd acaso que el empleador
ya no tiene derecho a reclamar al trabajador las remuneraciones otorgadas en el periodo

de licencia? A continuaciéon daremos respuesta a estas preguntas.

Debemos partir indicando que, el empleador al haber otorgado la licencia con goce
de haber compensable, ha adelantado las remuneraciones del trabajador, por tanto,
mientras se encuentre vigente el contrato de trabajo, es acreedor de horas de trabajo. Sin
embargo, cuando se extingue la relacion laboral y el trabajador no ha terminado de
compensar o pagar las horas sujetas a recuperacion, se produce un gran inconveniente,
porque al empleador se le adeudan las remuneraciones adelantadas, lo cual implica el
adeudo de una suma de dinero por parte del trabajador. Entonces, ante esta situacion,
somos de la posicion de que si existe una acreencia pendiente de pago por parte del
trabajador, al haber gozado de la licencia y al no haberla compensado en su totalidad
mientras estuvo vigente la relacion laboral. Entonces, para que el empleador pueda cobrar

su acreencia, tiene expedito su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, para lo cual
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deberd iniciar un proceso laboral y debera demandar al trabajador por obligacion de dar
suma de dinero, ante el juez laboral correspondiente. La pretension de obligacion de dar
suma de dinero resulta la més idonea, porque al haberse otorgado la licencia con goce de
haber compensable, lo que se hizo fue adelantar las remuneraciones del trabajador, las
cuales no fueron compensadas en su totalidad en horas de trabajo; por tanto, el trabajador
debe retornar o pagar al empleador aquel monto de las remuneraciones que no fueron

recuperados o compensados.

A continuacion, desarrollaremos si existe 0 no un enriquecimiento sin causa por
parte del trabajador (como consecuencia de haber gozado de la licencia durante el periodo
de pandemia, la cual no fue compensada o pagada oportunamente durante la vigencia de
la relacion laboral). Debemos partir indicando que, el enriquecimiento sin causa es una
figura juridica que se encuentra estipulada en el articulo 1954° del Cédigo Civil®, y es
“un remedio semiresarcitorio de larga extension, en virtud del cual aquel que se haya
enriquecido sin justa causa en dafio de otra persona es constreflido en los limites de
enriquecimiento a compensar a la contraparte por la correlativa disminucion patrimonial”
(Palacios, 2020, p.698). Para que pueda proceder una accion de enriquecimiento sin causa
es necesario que concurran copulativamente cinco requisitos: “a) El enriquecimiento, b)
El dafio, ¢) La correlacion entre dafio y enriquecimiento, d) La ausencia de causa justa, €)

La subsidiaridad” (Palacios, 2020, p.698).

ELEMENTOS DEL ENRIQUECIMIENTO

SIN CAUSA
]
I I I I ]
El La correlacion La ausencia de o
. L El dafio entre dafio y . La subsidiaridad
enriquecimiento . . causa justa.
enriquecimiento

Ahora bien, analizaremos los cinco requisitos para determinar si el trabajador se
enriquecio sin causa producto de la licencia que gozo6 y determinaremos si el empleador
también puede demandar esta accién. Primero, sobre el elemento del enriquecimiento,

debemos indicar que durante el periodo de la pandemia producida por el virus SARS-

9 Articulo 1954 del Cédigo Civil Peruano de 1984.-
Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de otro esta obligado a indemnizarlo.
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CoV-2(COVID-19) y durante el estado de emergencia nacional, el trabajador ha obtenido
una ventaja patrimonial como consecuencia de la licencia que gozo, porque el empleador
le pag6 una remuneracion adelantada sin haber prestado trabajo efectivo para la empresa,
por lo tanto, este elemento se ha configurado. Segundo, sobre el elemento del dafio, “es
menester indicar que este elemento debe entenderse como el empobrecimiento de la otra
parte” (Palacios, 2020, p.699), entonces, cuando el empleador pagd adelantadamente la
remuneracion del trabajador y en virtud de la licencia compensable, ha existido una
disminucidon patrimonial para el empleador, la cual constituye un empobrecimiento,
porque durante el periodo de la vigencia del estado de emergencia nacional propiciada
por el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM vy sus respectivas prorrogas, muchos sectores
productivos paralizaron sus actividades econdmicas y como consecuencia de ello, no
tuvieron ingresos econdmicos, consecuentemente, podemos decir que este elemento
también se ha configurado. Sobre el tercer elemento, la correlacion entre el dafio y el
enriquecimiento, debemos indicar que producto de la disminucidon patrimonial del
empleador, el trabajador ha obtenido una ventaja patrimonial sin haber efectuado trabajo
efectivo, es por ello que esta correlacion se encuentra en la licencia compensable, por
tanto, este elemento también se ha configurado. Con relacion al cuarto elemento, la
ausencia de causa justa, debemos indicar que este elemento debe entenderse como la
carencia de un titulo en virtud del cual una persona incrementa su patrimonio; siendo ello
asi, podemos indicar que el cuarto elemento no llega a configurarse, porque el titulo que
media entre el empleador y el trabajador, y para que se haya hecho efectivo la licencia
compensable, fue el contrato de trabajo. Finalmente, respecto al quinto elemento, el cual
es la subsidiaridad, significa que procedera la accion “solo cuando el empobrecimiento
no disponga de otro medio de tutela” (Palacios, 2020, p.702); entonces, en el presente
caso tampoco se configura el quinto elemento, porque como indicamos en parrafos
anteriores, el empleador es acreedor de horas de trabajo, las cuales son pasibles de
equiparase en una suma de dinero, por lo tanto, al no haberse compensado horas de trabajo
y ante la inexistencia de un vinculo laboral para ejecutar dichas horas, el trabajador
adeuda una suma de dinero, pues se le pagd una remuneracion adelantada sin haber
cumplido con compensarlas; entonces, la accion primigenia que debe imputar el
empleador es la obligacion de dar suma de dinero, mas no el enriquecimiento sin causa.
Por lo tanto, la accion de enriquecimiento sin causa, no resulta idonea como medida para

demandar al trabajador.
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CONCLUSIONES

Las conclusiones a las que hemos arribado en el presente trabajo de investigacion

son las siguientes:

» Las relaciones laborales se han transformado desde el 16 de marzo del 2020, esto es
debido a la pandemia provocada por el virus SARS-CoV-2(COVID-19) y al estado
de emergencia nacional decretado mediante el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM
y sus respectivas prorrogas, porque con el aislamiento social obligatorio el empleador
se vio en la obligacion de otorgar trabajo remoto y otorgar una licencia con goce de
haber sujeta a compensacion posterior.

» La naturaleza juridica de la licencia con goce de haber sujeta a compensacion
posterior, otorgada en el marco del Decreto de Urgencia N° 026-2020 y el Decreto
de Urgencia N° 029-2020, es la de una suspension imperfecta del contrato de trabajo.

» Los sujetos beneficiados o los dos grupos de trabajadores que pueden gozar de la
licencia con goce de haber sujeta a compensacion posterior son: a) Los trabajadores
que forman parte del grupo de riesgo, y b) Los trabajadores que laboran en
actividades no esenciales.

» Elinicio de la reactivacion econdmica trajo consecuencias directas en las relaciones
laborales, porque muchos trabajadores retornaron a sus centros de trabajo a realizar
labores presenciales y con ello se termino el uso de su licencia con goce de haber
compensable.

» La forma originaria con la que el trabajador debe compensar la licencia con goce de
haber (licencia que gozo6 en el marco de la pandemia por el virus SARS-CoV-2), es
con horas de trabajo (prestacion personal de servicios).

» Los trabajadores que deseen compensar o pagar la licencia con otros derechos
laborales de con contenido econdmico, podran compensar con: a) el descanso
vacacional, b) el descuento de remuneraciones, c) las gratificaciones legales, d) con
las utilidades, €) con la liquidacion de beneficios sociales, f) horas de capacitacion.
Sin embargo, debemos tener presente que cada régimen laboral tiene sus

particularidades respecto a la disposicion de estos derechos.
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RECOMENDACIONES

A raiz de la elaboracion del presente trabajo, las cuatro recomendaciones que puedo

dar a los trabajadores y a la comunidad empresarial son las siguientes:

» Para determinar el calculo de las horas sujetas a compensacion se debe tomar como
base el contrato de trabajo, porque ahi es donde se establece la jornada de trabajo a
la que se encuentra obligo el trabajador.

» El empleador no podra incluir en el récord o en el computo de horas o de dias sujetos
a compensacion ni los dias de descanso semanal obligatorio, ni los dias feriados,
porque el dia de descanso semanal y el dia feriado son dias de descanso remunerado
(el cual no puede ser computado en el récord de horas o de dias sujetos a
compensacion).

» La forma originaria en la que se debe compensar el trabajador la licencia con goce
de haber, es en horas de trabajo (prestacion personal de servicios).

» En caso los trabajadores deseen compensar la licencia con otros derechos laborales
de con contenido econdmico, podran compensar con: a) el descanso vacacional, b) el
descuento de remuneraciones, c) las gratificaciones legales, d) con las utilidades, ¢)

con la liquidacién de beneficios sociales.
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