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INTRODUCCION

La jornada acumulativa, ha sido reconocida genéricamente en el Convenio N° 1 de la
Organizacioén Internacional de Trabajo (en adelante OIT), emitido en 1919, cuando se
refiere al trabajo por equipos. En el Perd, tiene regulacion expresa a partir de la
Constitucion de 1993, en la cual se reconoce la facultad de aplicar la jornada acumulativa
0 atipica, siempre que se respete la jornada maxima de 8 horas diarias 6 48 horas
semanales, sin embargo, ni en la Constituciéon ni en la normativa de inferior jerarquia se

realiz6 un mayor desarrollo, que determinara cuales son los limites de su aplicacion.

Esta falta de regulacion, gener6 que se afectaran algunos derechos de los trabajadores
gue cumplian este tipo de jornada, quienes acudieron al Tribunal Constitucional, via
accion de amparo, para requerir la proteccion de sus derechos fundamentales laborales.
Este Tribunal, si bien se pronuncié sobre la afectacion de los referidos derechos, lo hizo
desde el punto de vista de las condiciones en que realizan sus labores los trabajadores
mineros, sin adoptar un posicion concreta respecto a las consecuencias que genera el
aplicar la jornada acumulativa sin limites, especificamente en cuanto a la jornada diaria, a

la jornada extraordinaria y al régimen o periodo de trabajo.

No existe una normativa adecuada o una posicién jurisprudencial clara y genérica, que
permita definir los limites concretos de la aplicacién de la jornada acumulativa, dando
lugar a que un trabajador pueda realizar una jornada laboral diaria de hasta 12 horas.
Esto, unido a que la legislacion no establece un limite cuantitativo para las horas extras y
gue no existe un limite al régimen o periodo acumulativo (dias de trabajo y descanso),
genera la posibilidad de afectar no sélo los derechos fundamentales como el derecho a la
salud, al descanso y al tiempo libre del trabajador sino también su dignidad como

persona, al no permitirle que goce de un “trabajo decente” conforme lo establece la OIT.

En este sentido, el presente trabajo de investigacion responde a la pregunta de si es
necesario limitar la aplicacion de la jornada acumulativa, con la finalidad de garantizar un

“trabajo decente”.

Luego de determinar que si es necesario establecer limites a la aplicacién de la jornada
acumulativa, el objetivo de este proyecto es determinar cuales son los limites razonablesy

adecuados que permitan garantizar la proteccibn de los derechos fundamentales
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laborales, y de modo mas amplio, que permitan orientar la aplicacién de esta jornada

conforme al concepto de “trabajo decente”.

El tema de la jornada acumulativa ha sido abordado por la doctrina nacional, sin
embargo, no hay mayor andlisis y mucho menos unanimidad respecto a los limites que
deben aplicarse a este tipo de jornada. Por el contrario, si existe unanimidad en la
doctrina sobre la exigencia de razonabilidad y necesidad para su aplicacion, es decir, que
este tipo de jornada sélo se justifica en aquellos casos donde el centro de trabajo se
encuentra ubicado en una zona alejada del algun pueblo o del lugar donde vive el

trabajador.

Por lo tanto, los resultados de esta investigacion académica seran de utilidad porque
establece los criterios que permitiran sustentar la validez de limitar, tanto legal como
jurisprudencialmente, la jornada acumulativa y el régimen o periodo acumulativo dentro

del cual se aplica.

Con la finalidad de cubrir cada uno de los temas que permitan aclarar y sustentar el
objetivo especifico el presente trabajo de investigacién, lo hemos dividido en tres partes.
La primera parte estard destinada a describir la jornada de trabajo en general,
analizando de modo especifico la jornada tipica y atipica, y dentro de ésta se describira

y profundizar& sobre la jornada acumulativa.

La segunda parte se dedicara integramente a analizar el contenido de las sentencias del
Tribunal Constitucional sobre la jornada acumulativa. En consecuencia, también se
analizara las posiciones doctrinarias que se pronunciaron al respecto, y las directivas
emitidas por la autoridad administrativa de trabajo que acogen lo establecido por el
Tribunal. Especificamente, se analizard si los limites y precedentes vinculantes
derivados de las referidas sentencias se aplican a todas las actividades empresariales o

sélo a la actividad minera.

La tercera parte estara dedicada a analizar el concepto de “trabajo decente” segun el
contenido que ha venido elaborando la OIT, el mismo que incluye a la proteccion de los
derechos fundamentales laborales. El objetivo centraldeesta parte es aterrizar el analisis
previamente realizado y determinar los limites aplicables a la jornada acumulativa y al

régimen o periodo acumulativo.
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SECCION I:  JORNADA LABORAL

1. Generalidades

La jornada de trabajo es uno de los elementos mas importantes y que mayor conflicto ha
producido desde el inicio de las relaciones laborales, esto debido a que los intereses de
las dos partes intervinientes, trabajador y empleador, se contraponen. El
trabajadorsiempre ha buscado la reduccion del tiempo de trabajo y una mayor
remuneracion, por el contrario el empleador persigue incrementar el tiempo de trabajo a

un menor costo.

Con el pasar de los afos la jornada de trabajo se convirti6 en uno de los principales
derechos fundamentales de los trabajadores, siendo uno de los derechos que mas ha

evolucionado.

1.1 Antecedentes historicos

1.1.1. Ambito internacional

La jornada de trabajo es una de las condiciones laborales méas antiguas. Con la
revolucion industrial las jornadas de trabajo eran de hasta 17 horas, las cuales eran
totalmente extenuantes debido al interés del empleador en obtener una mayor
rentabilidad de la actividad productiva, dejando de lado el limite social del tiempo de
trabajo. Durante esa época, la participacion del Estado en las relaciones laborales se

reducia al control del fiel cumplimiento de los contratos entre empleadores y trabajadores.

Posteriormente, con la introduccion masiva de maquinas en las fabricas se produjo un
cambio sustancial en la valorizacion del capital de trabajo. Esta ya no dependia s6lo de
una mayor extensién de la jornada de trabajo, sino también del aumento del ritmo o
intensidad de trabajo dentro de la misma jornada. Todas estas condiciones materiales
gue permitieron el desarrollo del capitalismo también incrementaron la conflictividad y
malestar de los trabajadores por la sobreexplotacion de su fuerza de trabajo, iniciAndose
la lucha por mejores condiciones de trabajo, en especial la reduccién la jornada laboral.

A raiz de este rechazo por parte de los trabajadores, se produce la formacién de los
primeros sindicatos y las primeras huelgas de trabajadores, las cuales ocasionaron la

destruccion de maquinarias; todo esto en un clima de violencia social. Este panorama de
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conflictividad laboral, con fracasos en las acciones policiales y de una imperante
desestabilidad social, obligd a la intervencion estatal dentro del proceso productivo. Es
asi que se emiten los primeros dispositivos legales que regulan las condiciones laborales,

incluyendo la reduccién de la jornada méaxima de trabajo.

El 1° de Mayo de 1886 se inicia la mayor huelga por los trabajadores de los Estados
Unidos de América, a través de la cual se radicaliza el reclamo por la jornada de trabajo
de 8 horas, al considerar que este es el tiempo razonable para trabajar sin sentir fatiga y
gue permite gozar del descanso necesario para reponer energias para la siguiente
jornada y compartir con la familia. Sin embargo, la consolidacion de la jornada maxima de
8 horas se realiz6 cuando la instancia normativa internacional validé aquellos avances
nacionales respecto a este derecho, y fomenté los mismos en el resto de paises

miembros, convirtiéndose ésta en una de las primeras y principales misiones de la OIT.

El reconocimiento de la jornada maxima de trabajo como derecho humano se da en los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, principalmente en aquellos que
conforman la Carta Internacional de Derechos Humanos, proclamados por la
Organizacién de las Naciones Unidas. Este reconocimiento, posteriormente se traslada a

las Constituciones de cada Estado miembro.

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948%, reconoce a la jornada
maxima de trabajo como derecho humano en su articulo 24 cuando establece que: “Toda
persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion
razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones perioddicas pagadas” (el resaltado

es nuestro).

Por su parte el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966, prescribe en su articulo 7 que: “Los Estados partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias
gue le aseguren en especial: (...) d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion
razonable de las horas de trabajo y las vacaciones peridédicas pagadas asi como la

remuneracion de los dias festivos” (el resaltado es nuestro).

! La doctrina internacional mayoritaria considera que la Declaracién Universal de Derechos Humanos

contiene normas consuetudinarias que le otorgan fuerza vinculante, de modo tal que no puede ser
desconocido por ningiin miembro de la comunidad internacional.
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Si bien ninguno de éstos dispositivos internacionales sobre Derechos Humanos, hacen
referencia en concreto a una jornada maxima en horas; sin embargo, ello queda
superado debido a que el Convenio N° 1 — Sobre las Horas de Trabajo (industria) emitido
en 1919 por la OIT, dispuso en el primer parrafo de su articulo 2, que: “En todas las
empresas industriales publicas o privadas o en sus dependencias, cualquiera que sea su
naturaleza con excepcion de aquellas en que s6lo estén empleados los miembros de una
misma familia, la duracién del trabajo del personal no podra exceder de 8 horas por

diay cuarentay ocho por semana(...)"(el resaltado es nuestro).

1.1.2. Ambito nacional

En el Perd, la jornada de trabajo fue regulada desde 1918, cuando se dictd la Ley N°
2851- Trabajo de los Nifios y Mujeres por Cuenta Ajena, la cual establecié el limite
méximo de 8 horas diarias y 45 horas semanales para el trabajo de mujeres y menores

entre 14 y 18 afos de edad.

La jornada méaxima de 8 horas, se generalizé en el Perd, mediante el Decreto Supremo
del 15 de enero de 1919, el cual fij6é en 8 horas el tiempo del trabajo diario tanto para los
trabajadores del sector publico como del sector privado, sin que se viese disminuido el

monto salarial que percibian los trabajadores por gozar de este derecho.

En 1945, el Estado Peruano ratificé el Convenio N° 1 de la OIT, el cual establecié que la
duracién del trabajo del personal no podra exceder de 8 horas por dia y 48 por
semana.En 1978, el Peru ratific6 el Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de 1966, el cual reconoce la limitacion razonable de las horas de

trabajo.

A nivel constitucional la jornada de trabajo fue recogida recién con la Constitucion de
1979, la cual en el primer péarrafo del articulo 44 sefialaba: “La jornada ordinaria de
trabajo es de 8 horas diarias y de 48 horas semanales. Puede reducirse por convenio

colectivo o por ley (...)".

Finalmente, debemos precisar que conforme se establece en la Cuarta Disposicion Final
y Transitoria de la actual Constitucion Politica del Perd, las normas relativas a los

derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad
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con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pera.

2. Definiciéon

Si bien nuestra legislacion no define la jornada de trabajo, y sélo se limita a establecer
cudl es la jornada maxima, la doctrina si es unanime respecto a la definicion de jornada

de trabajo.

Al respecto, PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA ROSA sefialan que la jornada
laboral se refiere a “(...) los periodos de tiempo durante los que un trabajador viene

obligado a poner su actividad laboral a disposicién del empresario™?.

Sin embargo, esto podria conducir a pensar que el trabajador lo que vende es su tiempo
para trabajar y no propiamente su fuerza de trabajo. ALONSO OLEA y CASAS
BAAMONDE aclaran esta controversia cuando sostienen que el trabajador no debe
realmente tiempo, sino el trabajo prestado durante un cierto tiempo, se supone que la
jornada se invierte en un trabajo efectivo y real y, en tal sentido, la jornada es una primera

aproximacion para medir la prestacion que el trabajador debe al empleador®.

Finalmente, podemos concluir que la jornada de trabajo es el lapso de tiempo durante el
cual en forma diaria 0 semanal el trabajador pone a disposicion del empleador su fuerza
de trabajo, siendo esto a lo que se ha obligado en virtud del contrato de trabajo. Con esta
definicion, se deja claro que los periodos de descanso de los que goza el trabajador,

como por ejemplo el refrigerio, no forman parte de la jornada de trabajo.

Cabe precisar que en algunas legislaciones se permite que el computo de la jornada se
realice mensual o anualmente, es decir, se permite establecer la distribucion irregular de
la jornada a lo largo del mes o del afio, sin embargo, esto siempre es en base a un

promedio que no debe exceder de la jornada maxima diaria o0 semanal.

Al ser la jornada de trabajo, el tiempo durante el cual el trabajador debe prestar sus

servicios al empleador, consideramos que puede ser considerado como elemento

2 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel; Derecho del Trabajo, Sexta
Edicién, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1998, Pag. 831.

SALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia; Derecho del Trabajo, 182 Edicion, Editorial
Civitas, Madrid, 2000, Pag. 269.
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importante para establecer la existencia o no de una relacién laboral subordinada. En
este sentido, DOLORIER TORRES y DEL CARPIO TORRES sefalan que la jornada de
trabajo constituye un elemento principal del objeto del contrato de trabajo, es decir, que
su presencia condiciona favorablemente la calificacién de una relacion de prestacion de

servicios como subordinada®.

En este sentido, podemos afirmar que si bien la jornada de trabajo determina la
obligacion del trabajador de prestar sus servicios durante determinado tiempo, también es
un elemento relevante para determinar el monto de la remuneracién al que tiene derecho
el trabajador. Por lo tanto, toda modificacién a la jornada establecida en el centro de
trabajo implica una modificacion de la remuneracién; asimismo, todo trabajo en exceso de

la jornada de trabajo implica el pago de la sobretasa por horas extras.

3. Tipos de jornadas de trabajo

Con la evolucién histérica de la jornada de trabajo, se ha evidenciado que por un lado, el
Estado ha intervenido en su regulacion, limitdndola con la finalidad de proteger y
garantizar los derechos de los trabajadores (a la salud, descanso fisico, disfrute del

tiempo libre y la vida familiar, seguridad laboral, etc.).

Por otro lado, los empleadores, alegando la necesidad de cubrir sus necesidades
productivas y el crecimiento de la actividad empresarial han impulsado la flexibilizacién en
la regulacion de la jornada de trabajo (ampliar el méximo de la jornada de trabajo y las

horas extras, jornadas atipicas, etc.).

Por lo tanto, entendiendo a la jornada de trabajo como el tiempo durante el cual el
trabajador debe prestar sus servicios al empleador, podemos clasificarla en distintos tipos
dependiendo de: (i) si el lapso de tiempo es delimitado por la normativa legal, por el
empleador o por convenio de partes, (ii) el pago adicional que se otorga por el tiempo de
trabajo, (iii) la forma de distribuir el tiempo de trabajo en una unidad de tiempo
determinada.

4 DOLORIER TORRES, Javier y DEL CARPIO TORRES, Pedro, “El Trabajo en Sobretiempo en el
Ordenamiento Laboral Peruano: Un analisis critico del Decreto Supremo N° 004-2006-TR”, Actualidad
Juridica, Tomo 150, Afio 2006, Pag. 34.
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3.1 Segun su origen
Segun la primera clasificacion podemos diferenciar tres tipos de jornadas: la jornada
maxima legal, la jornada ordinaria y la jornada convencional. A continuacion

describiremos cada una de estas jornadas.

3.1.1. Jornada maxima legal

Esta jornada se caracteriza porque esta regulada tanto por la normativa nacional (la
Constitucion, la Ley y sus Reglamentos), como por la normativa internacional (Convenios
de la OIT). En este sentido, esta jornada es el limite maximo para cualquier tipo de

disposicién unilateral del empleador o bilateral entre empleador y trabajador.

3.1.1.1. Regulacion internacional

El Convenio N° 1 de la OIT emitido en 1919, fue ratificado por el Perd mediante
Resolucion Legislativa N° 10195 en el afio 1945. En su articulo 2 el referido Convenio
establece que “en todas las empresas industriales publicas o privadas, o en sus
dependencias, cualquiera que sea su naturaleza, con excepcion de aquellas en que solo
estén empleados los miembros de una familia, la duracion del trabajo del personal no
podra exceder de 8 horas por diay de 48 por semana (...)". Asimismo, se excluye de la
aplicacion del Convenio al personal que ocupe un puesto de inspeccién o de direcciéon o

un puesto de confianza.

En aplicaciéon de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del
Pert de 1993 (en adelante la Constitucion), podemos afirmar que la regulacién sobre la
jornada maxima establecida en la Constitucion debe ser interpretada conforme lo

establecido por el Convenio N° 1 de la OIT.

3.1.1.2. Regulacién nacional

En la mayoria de paises de América del Sur y Centroamérica®, se ha establecido que la
duracién maxima de la jornada es 8 horas al dia 'y 48 6 44 a la semana. En el Perd, se ha
establecido que la jornada maxima diaria es 8 horas, y en el caso de la semana la

jornada maxima es de 48 horas.

5 Bolivia, Colombia, Venezuela, Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay, Costa Rica, Guatemala, México,
Nicaragua, Panama, entre otros.
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Sin embargo, a diferencia de estos paises y de lo establecido en el Convenio N° 1 de la
OIT, en el Pera se permite al empleador usar el limite de la jornada diaria o de la jornada
semanal, siempre cuando en promedio no se supere las 48 horas semanales, en este
sentido, podemaos concluir de modo preliminar que no hay un limite estricto a la jornada

diaria.

En este sentido, tenemos que el primer parrafo del articulo 25 de la Constitucion
establece lo siguiente: “La jornada ordinaria de trabajo es de 8 horas diarias o 48 horas

semanales como maximo (...)".

En concordancia con lo establecido en la Constitucion, el articulo 1 del Decreto Supremo
N° 007-2002- TR, TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en
Sobretiempo, sefiala que “La jornada ordinaria de trabajo para varones y mujeres

mayores de edad es de 8 horas diarias 0 48 horas semanales como maximo (...)".

Cabe precisar que, si bien la normativa establece una jornada maxima semanal, ésta no
se aplica en base a los 7 dias de la semana sino a 6 dias, porque se ha establecido que

se debe otorgar al trabajador un minimo de 24 horas continuas de descanso a la semana.

3.1.2. Jornada ordinaria
El articulo 1 del Decreto Supremo N° 007-2002-TR, sefiala que “(...) Se puede establecer
por Ley, convenio o decisién unilateral del empleador una jornada menor a las maximas

ordinarias (...)".

En este sentido, podemos definir a la jornada ordinaria como aquella que es establecida
unilateralmente por el empleador y aplicada con respecto de sus trabajadores en
determinado centro de trabajo, la cual puede coincidir con la jornada maxima legal o

puede ser una jornada distinta.

La jornada ordinaria diaria puede ser mayor o menor que la jornada maxima legal diaria,
pero la jornada ordinaria semanal no puede ser mayor que la jornada maxima legal
semanal; esto se permite porque como sefialamos anteriormente en el Per( es posible
aplicar el limite diario o semanal, por lo tanto, una empresa puede exceder el limite diario,

siempre y cuando, respete el limite maximo de jornada maxima semanal.
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Asimismo, jornada ordinaria semanal puede ser medida en base a 6 o menos dias a la
semana, esto debido a que el empleador puede establecer un periodo semanal menor al

gue establece la legislacion.

Siguiendo lo antes sefalado, podemos precisar que la labor realizada por el trabajador
mas alld de la jornada ordinaria vigente en el centro de trabajo, es considerada como

jornada extraordinaria, por lo tanto, debe ser pagada con la sobretasa correspondiente.

De conformidad con el articulo 3 del Decreto Supremo N° 007-2002- TR, si en
determinado centro de trabajo la jornada ordinaria es menor a 8 horas diarias o 48 horas
a la semana, el empleador podra extenderlas unilateralmente hasta dichos limites,
siempre y cuando cumpla con incrementar la remuneracion en funcion al tiempo adicional

gue pretende implementar

3.1.3. Jornada convencional

Como ya sefialamos, la Ley permite que la jornada de trabajo pueda ser fijada por
convenio o acuerdo, siempre que se respete el maximo legal.En este sentido, podemos
establecer que la jornada convencional es la que se fija por convenio de partes, puede
ser a nivel individual, entre el trabajador y empleador mediante el contrato de trabajo, 0 a
nivel colectivo, entre un conjunto de trabajadores o el sindicato y el empleador o conjunto

de empleadores.

Este tipo de jornada suele ser distinta a la jornada diaria maxima legal y a la ordinaria.
Por lo general, la jornada convencional puede tener dos sentidos: uno reducir la jornada
diaria y el otro incrementar el tiempo de trabajo diario reduciendo en general la jornada

semanal.

De lo antes sefalado, concluimos lo siguiente: a) en el Peru, se ha flexibilizado el limite
de la jornada diaria, debido a que se permite aplicar la jornada maxima de 48 horas a la
semana “0” la jornada maxima diaria de 8 horas; b) la jornada diaria ordinaria o
convencional pueden ser mayor que la jornada diaria maxima legal, siempre y cuando se

respete la jornada méaxima semanal de 48 horas.

3.2. Segln el pago
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Este tipo de jornadas se caracterizan porque implican un pago adicional por el tiempo de

trabajo. En este sentido, aqui se incluyen la jornada nocturna y la jornada extraordinaria.
3.2.1. Jornada nocturna

La jornada nocturna es aquella que comprende el trabajo realizado a partir de las 10:00
p.m.y 6:00 a.m. El articulo 8 del Decreto Supremo N° 007-2002-TR establece que en los
centros de trabajo en los que las labores se realizan por turnos en horario nocturno, éstos

deberan, en lo posible, ser rotativos.

Segun el articulo 8 de la referida norma, “(...). El trabajador que labora en horario
nocturno no podra percibir una remuneracion semanal, quincenal o mensual inferior a la
remuneracion minima mensual vigente a la fecha de pago con una sobretasa del 35% de

ésta”.

El articulo 17 del Decreto Supremo N° 008-2002-TR, Reglamento del TUO de la Ley de
Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, establece que en caso la jornada
se cumpla en horario diurno y nocturno, la sobretasa de 35 % se aplicara en forma

proporcional al tiempo laborado en horario nocturno.

Respecto a la jornada nocturna, en 1990, la OITemitié la Recomendacion 178, la cual en
su capitulo Il — Duracién de Trabajo y Periodos de Descanso, establece lo siguiente:

a) La duraciéon normal del trabajo de los trabajadores nocturnos no deberia exceder de
ocho horas durante cualquier periodo de veinticuatro horas en el cual efectien trabajo
nocturno, excepto en los casos en que comprenda periodos importantes de simple
presencia, de espera o de disponibilidad, o en los casos en que se hubieran establecido
horarios particulares que otorguen a los trabajadores una proteccion por lo menos
equivalente durante periodos diferentes o en los casos de circunstancias excepcionales
reconocidas por los convenios colectivos o, en su defecto, por la autoridad competente.

b) La duracion normal del trabajo de los trabajadores nocturnos deberia por lo general
ser inferior en promedio, y en ningln caso superior en promedio, a la duracion establecida
para los trabajadores que efectlan durante el dia el mismo trabajo con las mismas
exigencias, en la rama de actividad o en la empresa considerada.

c) Los trabajadores nocturnos deberian disfrutar, por lo menos en igual medida que los
otros trabajadores, de las medidas generales destinadas a reducir la duraciéon normal de la
semana laboral y a incrementar el nimero de dias de vacaciones pagadas.

d) El trabajo deberia organizarse de forma que, en la medida de lo posible, se evite que
los trabajadores nocturnos realicen horas extraordinarias antes o después de una jornada
de trabajo en la que se haya efectuado trabajo nocturno.

e) En las ocupaciones que entrafien riesgos particulares o un esfuerzo fisico o mental
importante, los trabajadores nocturnos no deberian realizar ninguna hora extraordinaria
antes o después de una jornada de trabajo en la que se haya efectuado trabajo nocturno,
salvo en caso de fuerza mayor o de accidente real o inminente.

f) Cuando el trabajo por turnos implique trabajo nocturno: (i) en ningln caso deberian
realizarse dos turnos consecutivos a tiempo completo, salvo en caso de fuerza mayor o de
accidente real o inminente; y (i) se deberia garantizar, en la medida de lo posible, un
descanso de once horas por lo menos entre dos turnos.
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o)) Las jornadas de trabajo en las que se haya efectuado trabajo nocturno deberian
incluir una o varias pausas que permitan a los trabajadores descansar y alimentarse. Al fijar
los horarios y la duracion total de estas pausas se deberian tener en cuenta las exigencias
que la naturaleza del trabajo nocturno comporta para los trabajadores”.

Conforme lo antes sefialado, si bien la legislacién nacional establece un pago adicional a
la remuneracién minima legal para el trabajo realizado en jornada nocturna, no establece
ninguna proteccion especial, a nivel legal, para los trabajadores que laboran en este tipo
de jornada, sin embargo, la OIT mediante la Recomendacion 178 establece una

proteccion adecuada y amplia para los trabajadores.

3.2.2. Jornada extraordinaria

3.2.2.1. Definicion

Se entiende por sobretiempo o jornada extraordinaria al tiempo trabajado que exceda a la
jornada ordinaria diaria o semanal establecida en el centro de trabajo.

La jornada extraordinaria debe ser prestada en forma efectiva y voluntaria por el
trabajador, por lo tanto, si es impuesta de forma obligatoria sin justificacién alguna por el
empleador (hecho fortuito o fuerza mayor), dicho acto es sancionado por la autoridad
administrativa como infraccion administrativa muy grave. Estan excluidas de la sancion
administrativa,las necesidades laborales que se presentan por hecho fortuito o fuerza

mayor.

3.2.2.2. Presunciones

El articulo 7 del Decreto Supremo N° 004-2006-TR,Disposiciones sobre elRegistro de
Control de Asistencia y de Salida en el Régimen Laboral de la Actividad Privada,
establece la presuncién que el empleador ha dispuesto la realizacion de labores en
sobretiempo por todo el tiempo de permanencia del trabajador, salvo prueba en contrario
objetiva y razonable, en los siguientes supuestos:

(i) Si el trabajador se encuentra en el centro de trabajo antes de la hora de ingreso; y/o,

(i) Si el trabajador permanece después de la hora de salida;

En este sentido podemos concluir, que los empleadores deben adoptar las medidas
suficientes que impidan el ingreso de los trabajadores antes del horario de ingreso, y
faciliten el retiro inmediato de los trabajadores del centro de trabajo una vez cumplido el

horario de salida, de lo contrario como lo estipula la norma antes referida, se presume
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gue el empleador autorizé el trabajo en sobretiempo, por tanto, surge la obligacion de

pagar al trabajador la sobretasa correspondiente.

3.2.2.3. Pago adicional

Conforme lo establece la normativa vigente, toda labor realizada mas alla de la jornada
ordinaria de trabajo, debe ser remunerada en la forma que por convenio colectivo o
contrato se establezca, siendo el monto minimo a pagar, por hora de labor extraordinaria,
el valor de la hora calculada a partir de la remuneracion ordinaria del trabajador,
incrementando en un 25 % para las dos primeras horas, y 35% para las restantes; y, si se
acredita que el trabajo en sobretiempo fue impuesto de forma injustificada e irrazonable,
el empleador deberé pagar al trabajador una indemnizacién equivalente al 100% del valor

de la hora extra.

Por otro lado, el articulo 10 del Decreto Supremo N° 007-2002-TR, establece que
validamenteel empleador y el trabajador podran acordar el trabajo prestado en

sobretiempo se compense con periodos equivalentes de descanso.

3.2.2.4. Limite

A diferencia de la mayoria de paises de América Latina (incluyendo a los paises Andinos,
del Cono Sur, de Centroamérica, México y Republica Dominicana)®, en los cuales se
prevén ciertos mecanismos de control o limitaciones a la jornada extraordinaria, limite

diario y/o semanal, en la legislacion peruana no se ha regulado ningun limite.

Podemos concluir que, en el Perl la jornada extraordinaria al igual que las jornadas
atipicas permiten ampliar el tiempo de trabajo diario de los trabajadores, con lo cual, al no
tener una normativa laboral que establezca un limite a la cantidad de horas extras que se
puede realizar, es posible afectar los derechos fundamentales laborales (siendo algunos,
el descanso, el disfrute de tiempo libre y la salud), lo cual se agrava si tenemos en
cuenta, que ni legislacién nacional ni la jurisprudencia limitan la aplicacion horas extras

en forma conjunta con la jornada atipica.

3.3. Segun la forma de distribuir el tiempo

® VEGA, Maria Luz; La Reforma Laboral en América Latina: 15 afios después, 12 Edicion, OIT, Lima, 2005,
Pag. 128-131.
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Segun la forma de distribuir el tiempo de trabajo en una unidad de tiempo determinada
podemos diferenciar dos tipos de jornadas: la jornada tipica y la jornada atipica. Dentro
de ésta Ultima podemos identificar tres subtipos: la jornada compensatoria, la alternativa y
la acumulativa. Para efectos del presente trabajo abordaremos con mayor detalle la

jornada acumulativa.

Al respecto, el Decreto Supremo N° 007-2002-TR como el Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2002-TR establecen dentro de las facultades del empleador
la potestad de determinar la jornada y horario de trabajo, asimismo, estas normas

sefalan que la jornada de trabajo puede ser tipica o atipica.

3.3.1. Jornada tipica

La jornada tipica es aquella que se aplica a la mayoria de relaciones laborales y se ajusta
exactamente a lo establecido en la normativa respecto a las horas de trabajo y descanso
semanal. En este sentido, podemos sefialar que la jornada tipica es aquella que cumple
con los limites y caracteristicas generalesestablecidos en la Ley sobre la jornada de

trabajo.

Luego del andlisis sistematico de la legislacion laboral y conforme alo establecido en el
Informe N° 065 -2004-MTPE/OAJ, emitido por la Autoridad Administrativa de
Trabajo,consideramos que las caracteristicas de una jornada tipica son las siguientes:

- Launidad de tiempo para determinar la jornada es diaria o0 semanal.

- Hay una continuidad de los dias en que se labora.

- Hay una regularidad o uniformidad de las horas trabajadas en cada dia.

- Los ciclos de descanso son semanales.

Como ejemplo de una jornada tipica podemos sefalar una jornada de trabajo de 8 6 9
horas todos los dias (maximo 48 horas a la semana), dentro 6 6 5 dias a la semana, lo

cual incluye 1 6 2 dias de descanso a la semana.

3.3.2. Jornada Atipica
Siguiendo lo antes sefialado, podemos precisar que la jornada atipica es aquella que no

cumple con alguna de las caracteristicas antes sefialadas respecto de la jornada tipica.
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En la legislacion laboral peruana no existe definicion de jornada atipica. Si bien es cierto,
este término es mencionado en diversas normas, en ellas no se sefiala qué debe

entenderse por este tipo de jornada.

Las normas que hacen referencia a este tipo de jornada, sefialan que ésta puede ser
establecida por el empleador debido a la naturaleza especial de las actividades de la
empresa y que el promedio de horas trabajadas en el periodo correspondiente no puede

superar los maximos legales.

Es asi que el primer parrafo del articulo 25 de la Constitucion de 1993 establece: “La
jornada ordinaria de trabajo es de 8 horas diarias o 48 horas semanales como maximo.
En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas en el
periodo correspondiente no puede superar dicho méaximo (...)". En esta norma, al
incluirse la conjuncién disyuntiva “0” se permite la aplicacion de las jornadas acumulativas

0 atipicas en general.

Por otro lado, el articulo 4 el Decreto Supremo N° 007-2002-TR sefiala que “en centros
de trabajo en los que existan regimenes alternativos, acumulativos o atipicos de jornadas
de trabajo y descanso, en razon de la naturaleza especial de las actividades de la
empresa, el promedio de horas trabajadas en el periodo correspondiente no puede

superar los maximos (de 8 horas diarias 0 48 semanales)”.

En este mismo sentido, el articulo 9 del Decreto Supremo N° 008-2002-TR, sefiala que el
establecimiento de la jornada ordinaria maxima diaria 0 semanal no impide el ejercicio de
la facultad del empleador de fijar jornadas alternativas, acumulativas o atipicas de trabajo,
siempre que resulte necesario en razén de la naturaleza especial de las labores de la
empresa. Asimismo, establece que el promedio de horas trabajadas en el ciclo o periodo

correspondiente no podra exceder los limites maximos previstos por la ley.

Sobre este tema, TOYAMA MIYAGUSUKU sefiala que “el ordenamiento permite
establecer jornadas compensatorias, acumulativas o atipicas que importan una falta de
uniformidad en la cantidad de horas diarias laboradas, en la medida que la razonabilidad

0 las necesidades de la empresa lo ameriten y que ciertamente se respeten los
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pardmetros maximos establecidos”’. Para este autor, la caracteristica coman de este tipo

de jornadas es la falta de uniformidad en la cantidad de horas diarias laboradas.

Debemos precisar, que para el desarrollo de la presente investigacion acogeremos una
definicibn mas amplia, la cual permite considerar a la jornada atipica como el género que

incluye a las jornadas: (i) compensatorias, (ii) alternativas, y (iii) acumulativas.

Teniendo en cuenta lo antes sefalado, podemos concluir que las normas vigentes
claramente han flexibilizado la regulacion de la jornada de trabajo, por lo cual confieren al
empleador una serie de facultades que denotan la concesién de importantes espacios
para la gestion empresarial del tiempo de trabajo, lo cual permite adaptar o modular la
relacién laboral a las necesidades de la empresa, dando lugar a la aplicacion de la

jornada atipica.

Por lo tanto, podemos afirmar que las jornadas atipicas no resultan cuestionables desde
la perspectiva constitucional y legal, siempre y cuando, dentro de un periodo de computo
no rebasan las 8 horas diarias 0 48 horas semanales. Con esto, lo que se busca es

adecuarse a la realidad empresarial.

3.3.2.1.  Tipos de Jornadas Atipicas
3.3.2.1.1. Jornada Compensatoria
A diferencia de los otros tipos de jornadas atipicas, la jornada compensatoria si se

encuentra definida en la ley.

Es asi que, el acépite b), numeral 1) del articulo 2 del Decreto Supremo N° 007-2002-TR
sefiala que, el empleador esta facultado para establecer jornadas compensatorias de
trabajo de tal forma que en algunos dias la jornada ordinaria sea mayor y en otras menor
de 8 horas, sin que en ningln caso la jornada ordinaria exceda en promedio de 48 horas

por semana.

En base a lo antes sefialado, podemos concluir que la jornada compensatoria es aquella
en la cual se acumula en uno o varios dias de la semana un namero de horas de trabajo

para compensar la jornada reducida en otros dias de la semana. Por lo tanto, la

"TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge; “Tiempo de Trabajo: Hacia una Limitacion de las Facultades del
Empleador, Actualidad Juridica, Tomo 150, Afio 2006, Pag. 16.
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caracteristica principal de este tipo de jornada es la redistribucion de horas de trabajo, es
decir, lo que varia son las horas laboradas en los dias de trabajo, no hay reduccién de
dias de trabajo. A diferencia de la jornada tipica, en este tipo de jornada no hay una

regularidad o uniformidad de las horas trabajadas en cada dia.

3.3.2.1.2. Jornada Alternativa

Este tipo de jornada si bien es mencionada en varias normas laborales, no ha sido
definida en ninguna de las normas. Asimismo, la doctrina no ha profundizado respecto a
este tema, haciendo breves referencias que nos dan luces sobre las caracteristicas de

esta jornada.

En este sentido, podemos sefialar que las jornadas alternativas son aquellas en las que
los dias de trabajo son intercalados. Este tipo de jornada se diferencia de la jornada
compensatoria, porque existe una redistribucion de dias en vez de horas; por otro lado,
son similares en cuanto en ambas la unidad de tiempo maxima es clara (una
semana).Por otro lado, a diferencia de la jornada tipica, en este tipo de jornada no hay

una continuidad de los dias en que se labora.

Teniendo en cuenta lo antes sefialado, consideramos que lo establecido en el acépite c),
numeral 1) del articulo 2 del Decreto Supremo N° 007-2002-TR, recoge las caracteristicas
de la jornada alternativa, esto es, al otorgar al empleador la facultad de reducir o ampliar
el nimero de dias de la jornada semanal del trabajo, encontrandose autorizado a
prorratear las horas dentro de los restantes dias de la semana, considerandose las horas

prorrateadas como parte de la jornada ordinaria de trabajo.

Como se ha sefialado anteriormente, el limite maximo de la jornada de trabajo legal es 48
horas a la semana, y debido a que ni la ley ni el reglamento sefialan un limite maximo de
jornada diaria aplicable a las jornadas atipicas, lo que podria suceder es que se
establezca 2 6 3 dias de trabajo seguidos a razon de 24 6 16 horas, respectivamente. Si
bien este tipo de jornada diaria no esta prohibida expresamente, su aplicaciéon resultaria
il6gica, irracional, e incluso inconstitucional por afectar los derechos fundamentales de los

trabajadores (dignidad, salud, descanso, etc.).

Podemos concluir que si bien la normativa laboral sefiala que para la aplicacion de los

distintos tipos de jornadas atipicas, se debe respetar los maximos legales (8 horas diarias
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0 48 horas semanales), esto se reduce al limite de la jornada de 48 horas a la semana;
por lo tanto, es imprescindible aplicar el criterio de razonabilidad para aplicar la jornada
diaria y sobre todo respetar los derechos humanos que corresponden a los trabajadores

en su calidad de personas.

3.3.2.1.3. Jornada Acumulativa

Al igual que el caso de la jornada alternativa, la jornada acumulativa si bien se
contemplaexpresamente en la Constitucion y en otras normas laborales, no ha sido
definida en ninguna de estas normas. Debido a su importante aplicacién en determinadas
actividades empresariales, la doctrina se ha pronunciado con mayor detalle sobre este

tipo de jornada.

Como se ha sefalado anteriormente, la actual regulacion constitucional ha otorgado al
empleador una serie de facultades que denotan la concesion de importantes espacios
para la gestion empresarial del tiempo de trabajo que permite adaptar o modular la
relacién laboral a las necesidades de la empresa, siempre y cuando se respete la jornada
maxima establecida. Sin embargo, tal como se detallara lineas abajo las jornadas
atipicas-acumulativas, requieren que la naturaleza de la actividad laboral justifique la

necesidad de su aplicacion.

o Definicion

Algunos autores como PASCO COSMOPOLIS, identifican a las jornadas acumulativas
como “aquellas en las que la jornada ordinaria maxima es sobrepasada en el dia y en la
semana, sin que el exceso sea reputado como trabajo extraordinario, y que sera

compensado no con el pago de una remuneracién con sobretasa sino con descanso”®.

Por lo tanto, podemos definir a la jornada acumulativa como aquella en la cual la unidad
de tiempo es mayor a una semana, dentro de la cual el promedio de horas trabajadas en
el periodo correspondiente no puede superar los maximos de 8 horas diarias o 48

semanales, y todo exceso a ese promedio debe ser compensado con descanso.

Este tipo de jornada se diferencia de las jornadas compensatorias y alternativas, en

cuanto que en estas dos jornadas la unidad de tiempo maxima es clara (una semana), y

8pASCO COSMOPOLIS, Mario; Contratos de Trabajo de Jornada Atipica. En Estudios Juridicos en
Homenaje al Dr. Néstor de Buen Lozano, Universidad Autonoma de México, México, 2003, Pag. 620.
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en la jornada acumulativa se puede acumular varias semanas de trabajo y varios dias de

descanso.

o Caracteristicas

La doctrina mayoritaria es clara al sefialar que las jornadas acumulativas se deben aplicar
cuando existen condiciones que asi lo justifican, esto es, en actividades empresariales
(mineras, petroleras, pesqueras, etc.) que por sus propias caracteristicas deben
desarrollarse en zonas muy alejadas del hogar del trabajador, es debido a ello que
requieren aplicar jornadas acumuladas de trabajo y que luego se otorgue descansos

prolongados, que permitan al trabajador descansar y disfrutar de su familia.

En este mismo sentido, el articulo 4 del Decreto Supremo 007-2002- TR sefiala que los
regimenes alternativos, acumulativos o atipicos de jornadas de trabajo y descanso, se
aplican en los centros de trabajo, en razon de la naturaleza especial de las actividades de

la empresa.

Complementando a la norma antes referida, el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 713,
Legislacién sobre Descansos Remunerados de los Trabajadores Sujetos al Régimen de
la Actividad Privada, sefiala que “cuando los requerimientos de la produccién lo hagan
indispensable, el empleador podra establecer regimenes alternativos o acumulativos de
jornadas de trabajo y descanso respetando la debida proporcién, o designar como dia de
descanso uno distinto al domingo, determinando el dia en que los trabajadores

disfrutaran del descanso sustitutorio en forma individual o colectiva”.

Podemos concluir, que para la aplicacidon de las jornadas acumulativas se deben cumplir
las siguientes caracteristicas: (i) que sean indispensables para efectos de la produccion,
(i) que sean necesarias debido a la naturaleza especial de las labores de la empresa, las
cuales se desarrollan en zonas alejadas, (iii) que se respete la debida proporcion de dias
trabajados y descanso semanal obligatorio, (iv) que se respete la debida proporcion del
descanso por dia feriado, y (v) que en promedio no se supere la jornada maxima legal,

toda hora que exceda ésta jornada debera ser compensada con descanso.
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En este sentido, empleadores que no cumplan con las caracteristicas antes seflaladas no
podran aplicar validamente la normativa que regula las jornadas acumulativas, sino por el
contrario deberan cefiirse a los parametros que se establecen para los otros tipos de

jornadas atipicas o de la jornada tipica.

Adicionalmente, debemos precisar que por la naturaleza propia de la jornada acumulativa
(trabajo durante una unidad de tiempo mayor a una semana) si una empresa en concreto
no brinda las condiciones de salubridad, seguridad y descanso necesario para garantizar
la salud del trabajador debe prohibirsele la aplicacion de las jornadas acumulativas aun

cuando la actividad cumpla algunas o todas las caracteristicas antes sefialadas.

. Limites

El articulo 25 de la Constitucion, el articulo 4 del Decreto Supremo N° 007-2002-TR, el
articulo 9 del Decreto Supremo N° 008-2002-TR, y el articulo 2 del Decreto Legislativo N°
713, regulan con nitidez la posibilidad de que las empresas puedan establecer
validamente las jornadas acumulativas. Sin embargo, ni la Constitucién ni la Ley, regulan
un limite méximo a la unidad de tiempo o periodo dentro del cual se aplica la jornada

acumulativa.

En este sentido, el articulo 4 del Decreto Supremo 007-2002-TR establece que el

promedio de horas trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar los

maximos de 8 horas diarias 0 48 horas semanales.

Asimismo, el articulo 9 del Decreto Supremo 008-2002-TR, sefiala que “(...) en este caso,
el promedio de horas trabajadas en el ciclo o periodo correspondiente no podra exceder

los limites maximos previstos por la Ley. Para establecer el promedio respectivo debera

dividirse el total de horas laboradas entre el nimero de dias del ciclo o periodo completo,

incluyendo los dias de descanso” (el subrayado es nuestro).

Segun esta norma se debe incluir para el calculo del promedio los dias de descanso,
inclusive el dia domingo, esto permite que se eleve el promedio. Por lo tanto, segun este
célculo si el empleador establece un menor periodo también podra fijar mayores jornadas
de trabajo diarias, porque el promedio estara dentro del rango de las 48 horas.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ' gz{_\éel_l}gﬁmn

DEL PERU

Segun el reciente Informe N° 03-2013-MTPE/2/14, emitido el 8 de enero de 2013 por el
Director General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, para la
aplicacion valida de las acumulativas se tiene que cumplir dos requisitos indispensables:
“(i) La naturaleza de la actividad debe ser especial. La necesidad de la jornada
alternativa, acumulativa o atipica ha de interpretarse como situacion indispensable para la
produccion.

(...)

(i) EI promedio de horas trabajadas en el periodo correspondiente no podra exceder los

limites maximos previstos por la Constitucion.

.y

En el referido informe, al desarrollar el segundo requisito para la aplicacion de las
jornadas acumulativas se establece que para hallar el promedio de horas trabajadas en el
periodo correspondiente se debe aplicar el articulo 9 del Decreto Supremo 008-2002-TR.
Sin embargo, también se establece que en aplicacion del inciso c) del articulo 2 del
Convenio N° 1 de la OIT, el célculo para el periodo correspondiente no debe exceder de
3 semanas, y en este sentido, el nUmero maximo de horas que un trabajador puede

realizar al mes seria 144 horas.

Debemos precisar que lo establecido en el referido informe presenta una contradiccion,
porque segun lo establecido en el articulo 9 del Decreto Supremo 008-2002-TR se debe
incluir para el calculo del promedio los dias de descanso, inclusive el dia domingo, esto
permite que se eleve el promedio. A modo de ejemplo, en un régimen de 14 dias de
trabajo con 12 horas diarias por 7 dias de descanso, el promedio de horas trabajadas es

8 horas diarias, lo cual supera las 144 horas en el ciclo.

En nuestra opinién, ninguna de las dos normas antes citadas debe ser considerada para
definir la aplicacion valida de las jornadas acumulativas, la normativa nacional porque su
aplicacion permite jornadas diarias muy extensas (por ejemplo 12 horas), y la normativa

internacional porque restringe el periodo acumulativo a 3 semanas.

De conformidad con lo sefialado por TOYAMA MIYAGUSUKU?®, podemos afirmar que la
legislacién peruana se ha orientado por regular los maximos o topes de la jornada laboral,

pero no existe un desarrollo sobre la distribucion de la jornada de trabajo (descanso

*TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge; 6p. cit. Pag. 16.
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minimo entre jornadas de trabajo, maximo de horas extras, tope de horas laboradas en

las jornadas atipicas, etc.).

Por lo tanto, del andlisis de las normas citadas podemos establecer que la normativa ha
omitido precisar o regular ¢cual es el periodo maximo de jornadas y descansos
acumulativos? La normativa sélo sefiala que determinadas las jornadas y descansos
acumulativos, el promedio de horas trabajadas “en el periodo correspondiente” no puede

superar los maximos de 8 horas diarias 0 48 horas semanales.

Con esto surge otra pregunta ¢cual es el “periodo correspondiente”™? Al no haber una
respuesta legal,dicho periodo debera ser aplicado razonablemente y en concordancia con
la naturaleza de las actividades de la empresa y otros criterios (Ej. Tiempo de traslado,
distancia del centro de trabajo, medio de transporte, etc.),de modo tal que se garantice

gue el trabajador tenga un verdadero disfrute de su descanso.

A partir del afio 2006, por resolucién del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
N° 4635-2004-AA/TC, el maximo intérprete de nuestra Constitucién establece que este
vacio en la normativa nacional, es cubierto por el Convenio N° 1 emitido por la OIT, al

haber sido ratificado por el Peru.

El Convenio N° 1, emitido en 1919 producto de los conflictos sociales originados por la
revolucion industrial y el capitalismo, establece en su articulo 2 que en todas las
empresas, industriales publicas o privadas, la duracién del trabajo del personal no podra
exceder de 8 horas por diay de 48 por semana. Asimismo, se excluye de la aplicacion
del referido Convenio, al personal que ocupe un puesto de inspeccion o de direccién o un

puesto de confianza.

El Convenio N° 1 en el mismo articulo también contempla excepciones a la regla general
antes sefialada, siendo una de ellas: “(...), ¢) en los trabajos efectuados en equipo la

duracion del trabajo, cambia, es decir podrd sobrepasar de ocho horas al dia, y de

cuarenta y ocho por semana, siempre que el promedio de horas de trabajo, calculado

para un periodo de tres semanas, 0 un periodo mas corto, no exceda de ocho horas

diarias ni de cuarenta y ocho por semana,; (...)" (el subrayado es nuestro).

Del andlisis de la normativa internacional, podemos inferir que el Convenio N° 1 permite
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que la jornada supere las ocho horas diarias y las 48 por semana, siempre que el
promedio semanal calculado para un periodo de tres semanas no sobrepase las 48
horas, con lo cual se entiende que los dias de descanso no s6lo deben compensar los
descansos establecidos por ley, sino también todas las horas trabajadas en exceso a la

jornada maxima legal.

Asimismo, cabe precisar que actualmente en la OIT existen nuevas tendencias, que
estan superando los conceptos regulados en el Convenio N° 1, asi por ejemplo, tenemos
la Conferencia Internacional del Trabajo (2005) que aprob6 un informe titulado: “Horas de

Trabajo ¢ De lo fijo a lo flexible™?, precisamente sobre el Convenio N° 1.

En el referido informe, se justific6 que por razones productivas se podian establecer
jornadas acumulativas o atipicas sin limitacion de tres semanas en cuanto a la duracion
del ciclo de dias de labores frente a dias de descanso, siempre que se respete el

promedio semanal de 48 horas.

Teniendo en cuenta lo antes sefialado, para el desarrollo del presente trabajo podemos

establecer que la aplicacion de la jornada acumulativa se considerara valida, siempre y

cuando, se cumpla con los siguientes limites:

()  Elperiodo acumulativo debe tener un méaximo aplicable™.

(i)  El promedio de horas de trabajo de cada periodo no puede ser superior a 8 horas
diarias o0 48 horas semanales.

(i) Los dias de descanso de cada periodo deben incluir: los descansos semanales
obligatorios (1 dia por semana), la porcién de los dias feriados (12 feriados al afio, 1
al mes) y,la porcién de horas diarias que exceden'! a la jornada maxima legal y que

son compensadas con descanso.

Finalmente, podemos concluir que en el Perd es posible afectar los derechos
fundamentales de los trabajadores (a la salud, descanso fisico, disfrute del tiempo libre y
la vida familiar, seguridad laboral, etc.) no sélo por la falta de limites efectivos a las
jornadas diarias en el caso de las jornadas atipicas, sino también, por la falta de limites a

la jornada extraordinaria.

10 Esto sera desarrollado con mayor detalle en la Seccion Il
sjguiendo el concepto de jornada acumulativa dado por el autor Mario Pasco Cosmépolis y el Convenio N°
1 dela OIT.
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SECCION Il: ANALISIS DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE JORNADAS ACUMULATIVAS

1. Introduccioén

Como se ha analizado en el capitulo anterior, en el Peru las jornadas atipicas, y dentro de
éstas las jornadas acumulativas, tienen su reconocimiento en la Constitucién, dejando el

desarrollo de su aplicacién a la normativa infraconstitucional.

Sin embargo, para analizar la auténtica dimensién de la influencia de la Constitucién y del
sistema de derechos consagrados en ella, debemos realizar un estudio de cémo el

Tribunal Constitucional (en adelante, el TC) los ha venido interpretando y aplicando.

En este sentido, SANGUINETI RAYMOND sefiala que “(...)en sistemas como el nuestro,
en los que existe un érgano jurisdiccional especializado al cual se atribuye la capacidad
de interpretar la Constitucién con eficacia vinculante no sélo para el ciudadano sino para
el conjunto de 6rganos del Estado, el “bloque de la Constitucionalidad” se encuentra
compuesto realmente, no sélo por las normas fundamentales propiamente dichas, sino
también por las decisiones adoptadas por el Tribunal Constitucional en uso de sus

competencias (...)"*2.

Si bien la Constitucion no sefiala expresamente la calidad de intérprete constitucional del
TC, en su articulo 201 establece que es el 6rgano de control de la Constitucion y que es
autébnomo e independiente. Por otro lado, en su articulo 202 sefiala que una de las
funciones del TC es conocer, en Ultima y definitiva instancia, las resoluciones

denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data y accién de cumplimiento.

12SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo; La Proteccion de los Derechos Laborales en la Constitucion Peruana
de 1993. En Derechos Laborales, Derechos Pensionarios y Justicia Constitucional: Segundo Congreso
Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2006, Pag. 34.
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Al respecto, podemos sefialar que, el TC no es el Unico érgano que puede interpretar la
Constitucion, sin embargo, al ser el Unico al cual se le otorga la atribuciéon de controlar la

Constitucion, su criterio de interpretacion es el que debe primar ante un conflicto.

Por otro lado, las normas legales si son claras al establecer la condicion del TC como
supremo intérprete de la Constitucién. Asi la Ley 28301, Ley Organica del TC, en su
articulo 1 establece que el TC es el “6rgano supremo de interpretacion y control de la
constitucionalidad. En esta misma linea, en su Primera Disposicion Final sefiala que “los
jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes y toda norma con rango de ley y los
reglamentos respectivos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal

Constitucional en todo tipo de procesos, bajo responsabilidad”.

En este mismo sentido, el articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley 28237, CdAdigo
Procesal Constitucional, establece que “los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda
norma con rango de ley y los reglamentos segun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las

resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.

Teniendo claro que el TC es el maximo intérprete de la Constitucion, podemos sefalar
gue en la mayoria de casos ha venido interpretando la Constitucién a través de su
jurisprudencia en materia de amparo, es decir, mediante la resolucién de diversos
supuestos de presunta vulneracion de los derechos constitucionales laborales. Un
ejemplo de lo antes sefialado son las sentencias emitidas por el TC sobre jornadas

atipicas que seran analizadas en los puntos siguientes.

Respecto a lo antes descrito, TOYAMA MIYAGUSUKUsefala que “las resoluciones que
emite el TC, al resolver las acciones de amparo y otros procesos constitucionales, no
solamente resultan importantes porque versan sobre derechos fundamentales y agotan la
via interna. Ademas las resoluciones que se emiten tienen relevancia porque el TC es
supremo intérprete constitucional, y sus resoluciones tienen efecto vinculante dentro del

ordenamiento juridico”3.

¥TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge; Derechos Fundamentales de los Trabajadores y la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. En Derechos Laborales, Derechos Pensionarios y Justicia Constitucional: Segundo
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Concluyendo lo antes sefialado, podemos afirmar que el reconocimiento de los derechos
constitucionales laborales, no son derechos programaticos que no tienen vigencia
efectiva, sino por el contrario a través de la funcion interpretativa del TC tienen plena

repercusion y son ejercidos en las relaciones laborales.

2. Antecedentes

En este punto, describiremos los pronunciamientos emitidos por el TC sobre las jornadas
atipicas en el sector minero, los cuales son anteriores a abril de 2006. Como veremos en
las siguientes lineas, el criterio interpretativo del TC era, hasta esa fecha, favorable y

menos restrictiva con la aplicacion de las jornadas atipicas-acumulativas.

Con fecha 27 de septiembre de 2002, el TC emiti6 una sentencia expedida en el proceso
de amparo signado bajo el expediente N° 1396-2001-AA, en la cual declar6 que las
jornadas atipicas - acumulativas previstas en los articulos 209 y 212 inciso a) del Decreto
Supremo N° 003-94-EM, Reglamento de Diversos Titulos del Texto Unico Ordenado de la
Ley General de Mineria, no eran contrarias al ordenamiento constitucional, y que en
consecuencia, las jornadas que se venian aplicando en la empresa minera Southern Peru
Cooper Corporation (en adelante SPCC) eran legales sobre la base de lo dispuesto en la

legislacion infraconstitucional en concordancia con la Constitucion™®.

Seguidamente, citaremos los considerandos o fundamentos mas relevantes, en virtud de

los cuales el TC declar6 infundada la demanda de amparo:

3. ()

(En el convenio colectivo) se establece que la jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas
efectivas, afiadiendo que las jornadas atipicas establecidas conforme a ley mantendran la
debida proporcién entre dias de trabajo y de descanso. En otras palabras, queda
claramente establecido que, en la referida Convencion, las partes acordaron no solo la
duracién de la jornada ordinaria de trabajo, sino también las jornadas atipicas, situacion

Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2006, Pag. 190.

% Proceso iniciado por el Sindicato de Trabajadores de Toquepala y Anexos en contra de la empresa SPCC,
teniendo como pretension que se suspenda el horario de 4 dias de trabajo por 2 de descanso unilateralmente
impuesto por el empleador, por constituir una violacién de los derechos constitucionales relativos a la jornada
ordinaria maxima de 8 horas diarias y 48 horas semanales, a la igualdad ante la ley, a trabajar libremente, a
la paz y tranquilidad, a no ser sometido a tratos inhumanos, a la dignidad de los trabajadores, a la igualdad de
oportunidades, al caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constituciéon y la ley y a la fuerza
vinculante de la convencién colectiva.
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que, de por si, no violenta derecho fundamental de los afiliados al Sindicato, sino solo
cuando dicha estipulacion sea indebidamente aplicada; de otro lado, lo expuesto no so6lo no
contradice el principio contenido en el inciso 2) del articulo 26° de la Constitucion, relativo al
caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley, por
encontrarse previsto en la misma, como se ha observado, sino también, porque el derecho
protegido en la Carta Magna es el relativo a una jornada de trabajo que no exceda de las
cuarenta y ocho horas semanales.

Cabe destacar que la legislacién infraconstitucional reconoce la posibilidad de trabajar
jornadas atipicas u horarios de menos 0 mas de ocho horas diarias, pero, en ningun caso,
mas de cuarenta y ocho horas semanales. Ello se aprecia de los articulos 1° a 3° del
Decreto Legislativo N° 713, y de los articulos 209° y 212° inciso a) del Decreto Supremo N°
003-94-EM, que aprueba el Reglamento de Diversos Titulos del TUO de la Ley General de
Mineria (...).

En consecuencia, se advierte que la legislacién infraconstitucional no sélo es acorde con la
Constitucién, sino que, ademas, la emplazada se encuentra respaldada por la misma.

6. (..

Mas aun, debe resaltarse que, en el documento remitido a la Direccién General de Energia
y Minas (de fojas 153 a 154), la demandada expone que “El sistema de trabajo semanal es
de cuatro dias de trabajo por tres de descanso. Los trabajadores tendran opcion de laborar
uno de los dias de descanso, con el pago de la remuneracion correspondiente, mas la
sobretasa del 100% de acuerdo a lo establecido en las Clausulas 18 de las Convenciones
Colectivas de Trabajo de Empleados y Obreros de Cuajone y Toquepala.” (El subrayado
€s nuestro).

Como veremos en el punto siguiente, a partir del 2006 el criterio interpretativo del TC
cambid, con lo cual se aparta del pronunciamiento que establecia que las jornadas
atipicas son validas al no ser contrarias al ordenamiento constitucional, y establece

limites para su aplicacion.

3. Posicion Actual del Tribunal Constitucional

3.1. Aspectos generales

Antes de iniciar el analisis de las sentencias del TC, es importante precisar que el articulo
VII del Titulo Preliminar de la Ley 28237, Cédigo Procesal Constitucional, establece que
“las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada
constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el
extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartdndose
del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la

sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente”.

Segun ADRIAN CORIPUNA, “esta disposicion reconoce el precedente vinculante del

Tribunal Constitucional, precedente cuya observancia es exigible tanto al propio Tribunal
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Constitucional (precedente horizontal), como a todos los jueces de la jurisdiccion
constitucional (precedente vertical)”*>.

Como se ha mencionado anteriormente, a partir del 2006 el TC ha emitido
pronunciamientos a traveés de los cuales declaré incompatible con la Constitucion las
jornadas diarias de hasta 12 horas con los respectivos dias de descanso, asi como, las
disposiciones contenidas en el Decreto Supremo N° 003-94-EM, las cuales permitian la
modalidad de trabajo atipico o acumulativo en el sector minero. Eso generé una gran
conmocién en el sector minero y en general en todos los sectores empresariales que

aplican jornadas acumulativas.

A continuacion, analizaremos 2 sentencias y 1 aclaratoria emitidas por el TC, sobre
jornadas atipicas, las cuales corresponden a procesos de amparo iniciados por las

mismas partes en periodos distintos (2006 y 2012).

3.1.1. Sentencia emitida en el Expediente N° 4635-2004-AA/TC*

En la Sentencia dictada por el TC el 17 de abril de 2006, se establecid, con caracter
vinculante para las empresas del sector minero, que los trabajadores del referido sector
estaban impedidos de laborar una jornada mayor de 8 horas diarias, limitandose en la
practica, hasta casi su desaparicion, la posibilidad de utilizar el régimen de jornadas y

descansos acumulativos previsto por el marco constitucional y legal vigentes.

Asimismo, el TC sefalé que, tratandose de jornadas atipicas, en cualquier tipo de
actividad laboral, no puede superarse el promedio de 8 horas diarias ni de 48 por
semana, ya sea que se trate de un periodo de 3 semanas o de un periodo méas corto, de

conformidad con lo establecido en la Constitucion y en el Convenio N° 1 de la OIT.

Finalmente, también declaré incompatibles con la Constitucion las disposiciones
contenidas en el Decreto Supremo N° 003-94-EM, las cuales permitian la modalidad de

trabajo acumulativo en el sector minero.

15 ADRIAN CORIPUNA, Javier; “Las Relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial. El Valor
de la Jurisprudencia Vinculante”, Gaceta del Tribunal Constitucional, N° 2, abril-junio 2006, Pag. 14 y 15,
citado por TALLEDO MARROQUIN, Mirtha Luz, “Andlisis de la Definicion de Precedentes Vinculantes y su
Distincion con la Jurisprudencia”, en: Revista del IPEF, Lima, Pag. 158.

% proceso iniciado por el Sindicato de Trabajadores de Toquepala y Anexos en contra de la empresa
Southern Peru Cooper Corporation, teniendo como pretension que se deje sin efecto las jornadas obligatorias
de 12 horas diarias de trabajo durante 4 dias seguidos por 3 de descanso impuestas por la demandada en
sus diferentes secciones; y que se ordene la restitucion de la jornada de trabajo de 8 horas diarias.
Ypublicada el 29 de abril de 2006, en la pagina web del TC: http:/www.tc.gob.pe.
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El TC fundamenta su posicion juridica sefialando que dichas jornadas atentan contra la
dignidad de los trabajadores involucrados, y por consiguiente, contra su derecho a la
salud, a la proteccion familiar, e incluso contra su derecho a la vida. Como parte del
sustento de su resolucién, el TC también aplica el derecho a la igualdad de oportunidades
sin discriminacién y el caracter irrenunciable de los derechos, ambos reconocidos en la

Constitucion.

A nivel técnico, el TC resolvié invocando el Informe sobre las Condiciones de Trabajo,
Seguridad y Salud Ocupacional en la Mineria del Peru elaborado por un equipo técnico

multidisciplinario para los paises andinos de la OIT del afio 20022,

Consideramos importante citar los principales fundamentos de la sentencia, incluyendo

los precedentes vinculantes, en virtud de los cuales se declaré fundada la demanda:

“28. Consecuentemente, el Tribunal Constitucional estima que, en el caso particular de los
trabajadores mineros, la jornada razonable de trabajo no puede ser mayor de ocho horas
diarias y debe considerar una jornada semanal razonable, atendiendo a las especificas
condiciones laborales de los trabajadores mineros, que han sido descritas a lo largo de la
presente sentencia; y que, en este caso concreto, se caracterizan por un despliegue mayor
de fuerza fisica, esto es, doce horas durante 4 dias seguidos y en algunos casos hasta 5
dias, en un contexto de alto riesgo para su salud, de trabajo fisico a mas de 3,500 m.s.n.m.,
de alimentacion deficiente y mayor exposicion a los polvos minerales, con el consiguiente
deterioro de la esperanza de vida.

29. Tratdndose de jornadas atipicas, en cualquier tipo de actividades laborales, no
pueden superar el promedio de ocho horas diarias ni de cuarenta y ocho por semana, ya
sea que se trate de un periodo de tres semanas, o de un periodo mas corto, como lo
dispone la Constitucién y el Convenio N° 1 de la OIT (...).

30. Respecto de la vulneracion del principio de la dignidad de la persona y del derecho a
la salud y a la proteccién del medio familiar, el Tribunal Constitucional no puede dejar de
anotar que la realidad alimentaria de los trabajadores mineros descrita en el Informe de la
OIT se confirma en el presente caso. (...) Es evidente que los componentes de la racion
otorgada a los trabajadores no constituyen una alimentacion balanceada (...).

31. Para este Colegiado son manifiestas las especiales condiciones de riesgo para la

18 Respecto a este informe cabe precisar dos temas importantes:

(i) Este informe fue elaborado por un grupo de técnicos y especialistas sobre las condiciones de trabajo en
la mineria en el Perq, bajo la editorial de la OIT. Sin embargo, en la contracaratula del documento se
indica que “(...) la responsabilidad de las opiniones expresadas en los articulos, estudios y otras
colaboraciones firmadas incumbe exclusivamente a sus autores, y su publicacién no significa que la OIT
las sancione”.

(i) En este informe no se analiza especificamente a la empresa demandada, ni mucho menos se precisa
especificamente si cumple con otorgar una buena alimentacién, cudl es el nivel de contaminacion, si se
otorga alojamiento sélo para los trabajadores o también para sus familias, etc.
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salud vy la seguridad gue comporta el trabajo en las minas del Peru y gue, indudablemente,
no se dan en otros sectores laborales de nuestro pais (...).

35. Un sistema de turnos de trabajo como el implementado por la demandada no es
compatible con el parametro constitucional descrito, puesto que afecta la dignidad de las
personas, principio-derecho que reconoce el articulo 1° de la Constitucion, y constituye, en
el mediano plazo, una acelerada disminucion de la esperanza de vida y una amenaza del
derecho a la vida de los trabajadores mineros. (...) Adicionalmente, la jornada laboral
cuestionada tampoco es compatible con el derecho a la proteccién del medio familiar.

36. La jornada laboral de doce horas para los trabajadores mineros tampoco es
compatible con el concepto de trabajo decente adoptado por la Organizacién Internacional
del Trabajo desde hace varios afios y que, en palabras de su Director General, consiste en
promover oportunidades para que las mujeres y los hombres obtengan el trabajo decente y
productivo, en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humanas. Por ello, las
normas, principios y derechos fundamentales del trabajo _establecen criterios gue definen
elementos esenciales del trabajo decente.

39. (...)Debe tenerse presente que cuando la Constitucién vy los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos fijan un estandar minimo (por ejemplo, el derecho a la jornada de
ocho horas y el derecho a una jornada razonable de trabajo), entonces los convenios
colectivos y los contratos de trabajo no pueden contradecir dicho estdndar minimo, bajo
sancién de nulidad por contravenir derechos fundamentales. Consiguientemente, la
presente sentencia tiene plenos efectos incluso en los supuestos en que los afiliados al
sindicato recurrente hubiesen pactado individualmente una jornada diaria mayor a las ocho
horas.

41. (...) en el presente caso, un sistema excepcional se ha convertido en la regla durante
més de cinco afios, imponiendo a los trabajadores mineros jornadas de 12 horas diarias que
reducen ostensiblemente su expectativa de vida y afectan su derecho al descanso diario,
vulnerando de esta manera el cardcter irrenunciable de los derechos, precepto basilar
reconocido por la Constituciéon. En tal sentido, los articulos 209°, 210°, 211° y 212° del
Decreto Supremo N° 003-94-EM (Reglamento de Diversos Titulos del TUO de la Ley
General de Mineria), que permiten instaurar la modalidad de trabajo acumulativo y fijan
obligatoriamente como minimo 4 dias para este tipo de jornada laboral, también resultan
incompatibles con el pardmetro constitucional descrito en la presente sentencia.

43. Si bien hasta la fecha los criterios de la jurisdiccién constitucional consideraron que el
sistema acumulativo 4 x 3 y 4 x 2 (5 x 2) podia ser compatible con el articulo 25° de la
Constitucion (Exp. N° 1396-2001-AA/TC),a partir del presente caso (...), el criterio del
Tribunal Constitucional, en adelante, serd el expuesto en la presente sentencia, y que
establece que para los trabajadores mineros el maximo de duracién de la jornada laboral
sera de ocho horas diarias.”(El subrayado es nuestro).

Debido a que la referida sentencia signific6 un cambio en el criterio del TC, generé
diversas reacciones y criticas no so6lo de los empresarios mineros y de otros sectores
empresariales, sino también de los propios trabajadores y de los especialistas en materia
laboral.Es asi, que los especialistas del derecho laboral nacional no tardaron en

pronunciarse sobre el contenido de la sentencia antes citada.

Podemos concluir que con esta sentencia, el TC restringe la aplicacién de las jornadas
atipicas acumulativas para los trabajadores mineros, y limita la aplicacién de estas

jornadas para otro tipo de actividades, esto en base a lo establecido en un informe
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emitido por profesionales técnicos de la OIT, y al Convenio N° 01 de la OIT de 1919, el
cual fue elaborado hace casi 100 afios atrds donde el contexto laboral y empresarial era
diferente.

Para el caso de los trabajadores mineros, el TC restringid, hasta su casi prohibicion, la
aplicacion de las jornadas acumulativas, al establecer que la jornada de trabajo no puede

ser mayor a 8 horas diarias.

Algunos autores como MORALES CORRALES, con los que estamos de acuerdo,
sefialan que esto no prohibe la aplicacién de jornadas acumulativas, sino que restringe
ampliamente su aplicacion, porque el limite de jornada diaria siempre debe ser como
maximo 8 horas. Pudiéndose aplicar por ejemplo, un régimen acumulativo de 18 dias de

trabajo continuo con 8 horas diarias y 3 dias de descanso acumulado®.

Consideramos que esta restriccion genera la casi desaparicion de la jornada acumulativa
en el caso de los trabajadores mineros, porque si bien es posible aplicar este tipo de
jornada en un régimen acumulativo de 18x3, esto no se ajusta a las necesidades del
sector empresarial debido a que las zonas en las cuales se realiza este tipo de actividad
son alejadas, con lo cual un descanso de 3 dias no le permite al trabajador descansar y
disfrutar adecuadamente del tiempo libre y de la vida familiar. Esto sumado al elevado
costo que generaria para los empleadores el tener que transportar a los trabajadores por

periodos bastante cortos.

Para el caso de cualquier tipo de actividad, el TC no limit6 la aplicacion de la jornada
diaria, con lo cual podria realizarse jornadas superiores a 8 horas siempre que se cumpla
con el promedio de las 48 horas semanales. Sin embargo, si limitd el periodo méaximo
dentro del cual se debe aplicar o calcular el promedio de 48 horas, estableciéndolo en un

maximo de 3 semanas, conforme a lo establecido en el Convenio N° 1 de la OIT.

Sobre este tema hay diferentes posiciones de los especialistas del derecho laboral,
algunos autores como FERRO DELGADO? sostienen que en aplicacion del articulo 2

inciso c¢) del Convenio N° 1 de la OIT, el periodo de 3 semanas es un limite maximo de

' MORALES CORRALES, Pedro; Jornadas Atipicas de Trabajo.- Aspectos Generales.- Aspectos
Especificos. En: Derechos Laborales, Derechos Pensionarios y Justicia Constitucional: Segundo Congreso
Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2006, Pag. 721.

2 FERRO DELGADO, Victor; “Ocho Horas y Jornadas Atipicas”. En: Revista Perl Econdémico, Lima, Apoyo
Publicaciones S.A., Volumen XXIX, N° 5, Mayo 2006, Pags. 18.
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dias de trabajo y descanso, esto es, que el ciclo dentro del cual se aplica la jornada

acumulativa no puede ser mayor a 3 semanas.

Otros autores como MORALES CORRALES# y PASCO COMOPOLIS? sefialan que es
el periodo méaximo para el computo del promedio de la jornada, y no se limita al ciclo de 3
semanas, porque admitir lo contrario no tiene concordancia con la realidad de la actividad

econOmica empresarial, posicion que compartimos.

Por lo tanto, podemos concluir que todo el sector empresarial, parte del sector de
trabajadores y gran parte de los especialistas en el Derecho Laboral?®, han coincidido en
establecer que este fallo del TC no va acorde con la realidad laboral y empresarial, y en
consecuencia gener6 que se restrinja un tipo de jornada que habia sido reconocida por la

propia Constitucion.

Consideramos que la sentencia del TC no es acorde con la realidad actual del pais en el
ambito laboral y empresarial, porque la aplicacién de las jornadas acumulativas tiene su
origen en la necesidad de la actividad empresarial, es decir, que en casos especificos
resulta razonable acumular varios dias de trabajo y de descanso.Sin embargo, también
tenemos claro que esta necesidad no puede vulnerar los derechos fundamentales
laborales, como el derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a la vida familiar, a la

salud, entre otros. Este punto sera analizado con mayor detalle en el capitulo tercero.

3.1.2. Resolucion Aclaratoria derivada del expediente N° 4635-2004-AA/TC
Debido a que la sentencia descrita en el punto anterior signific6 un cambio en el criterio
del TC, generd diversas reacciones y criticas del sector empresarial, de los propios

trabajadores y de los especialistas en materia laboral.

La empresa demandada solicitd aclaracién de la Sentencia y como consecuencia de este

pedido, mediante Resoluciéon de fecha 11 de mayo de 2006%, el TC aclaré diversos

L MORALES CORRALES, Pedro, “Jornadas de Trabajo y Descansos Acumulativos en el Sector Minero”. En:
Laborem Revista de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2006,
Pégs. 232y 235.

2 PASCO COSMOPOLIS, Mario, Contratos de Trabajo de Jornada Atipica. Atipicidad en los dos extremos:
jornada parcial y jornada acumulativa. En: Estudios juridicos en homenaje al doctor Néstor de Buen Lozano,
México, Universidad Nacional Autbnoma de México — Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, P4g. 631.
2 Dentro de los cuales se encuentran Jorge Toyama, Victor Ferro, Pedro Morales, Mario Pasco, entre otros.
% pyblicada el 8 de junio de 2006, en la pagina web del TC: http:/www.tc.gob.pe.
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sentidos de la misma, sin embargo, en esencia varid sustancialmente los fundamentos

sefalados en la sentencia original.

El TC, en la resolucién aclaratoria®®, admiti6 que en cualquier tipo de actividades
laborales, incluidas las mineras, las jornadas acumulativas, atipicas o concentradas son
compatibles con la Constitucién si prevén que, en promedio, no superen las 8 horas
diarias y 48 horas a la semana para un periodo de 3 semanas u otro mas corto.

Asimismo, sefalé que ello no quiere decir que las jornadas acumulativas, atipicas o

concentradas sean de 3 semanas, sino gue su promedio se computa en periodos de 3

semanas.

Con lo antes sefialado, se ratifica la posicibn de los autores como MORALES
CORRALES que consideran que el periodo méaximo de tres semanas es para el calculo
del promedio de la jornada méaxima legal, y no para determinar el tiempo maximo del ciclo

o régimen de trabajo.

En el caso de los trabajadores mineros, la aclaratoria admite la aplicacion de dichas
jornadas, siempre y cuando, se cumplan copulativamente las siguientes condiciones, que
constituyen, a decir del TC, el “testde proteccion de la jornada maxima de trabajo para los
trabajadores mineros”?:

a) Evaluacion caso por caso, teniendo en cuenta las caracteristicas del centro minero.
b) Determinar si el empleador cumple con las condiciones de seguridad laboral
necesarias para el tipo de actividad minera.

c) Determinar si el empleador otorga adecuadas garantias para la alimentacion para
resistir jornadas mayores a la ordinaria.

d) Determinar si el empleador otorga 0 no descansos adecuados durante la jornada
diaria superior a la jornada ordinaria, compatibles con el esfuerzo fisico desplegado.

e) Determinar si el empleador otorga el tratamiento especial que demanda el trabajo
nocturno, es decir, menor jornada en comparacion al trabajo diurno.

Alternativamente, también podréa exigirse la siguiente condicion:

f) Si se ha pactado en el convenio colectivo el maximo de ocho horas diarias de

trabajo.

% y/éase fundamento 14.
% \/éase fundamento 15.
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En caso no se cumplan todas las condiciones establecidas en el referido test, si las
empresas mineras implementan una jornada acumulativa o atipica para sus trabajadores
mineros estaran sujetos a una declaracion de invalidez por parte de la autoridad judicial o

el TC, por considerarse incompatibles con la Constitucion.

Con esta Resolucion aclaratoria, el TC rectificé el criterio demasiado restrictivo que habia
adoptado, en este sentido precis6 que las jornadas acumulativas son aplicables para
todas las actividades empresariales, incluyendo la minera, y aclar6 que el periodo de 3

semanas es para el célculo del promedio de 8 horas diarias y 48 semanales.

Consideramos correcto lo establecido por el TC en la aclaracion de la sentencia, al
considerar que el periodo maximo de 3 semanas es para el calculo del promedio, debido
a que esto estd acorde con la realidad y necesidad empresarial actual, la misma que ha
sido reconocida por la Constitucion al reconocer como valida la aplicacién de las jornadas
atipicas o acumulativas.

Asimismo, es importante precisar que en nuestra opinion este criterio se debe aplicar de
modo razonable, de modo tal que no se afecten los derechos fundamentales laborales,es
decir, se debe aplicar de modo razonable porque si bien seguin la normativa vigente y la
sentencia del TC el ciclo o régimen de trabajo no tiene limite maximo, no se puede
vulnerar los derechos fundamentales laborales. Este tema sera analizado con més detalle

en el capitulo siguiente.

Como sefialamos, el TC flexibilizé su sentencia original al eliminar la restriccion de aplicar
las jornadas acumulativas para los trabajadores mineros, y en su lugar crea el test de
proteccion de la jornada maxima y establece la obligacién de cumplir con el mismo. Por lo
tanto, en el caso de los trabajadores mineros para poder aplicar las jornadas
acumulativas (jornada diaria mayor a 8 horas), no solo se debe tener en cuenta el calculo
del promedio de la jornada en un periodo de 3 semanas sino también el cumplimiento del
referido test.

Finalmente, debemos precisar que el TC declara fundada la demanda debido a que la
empresa demandada no habia cumplido con el test de proteccion de la jornada maxima, y

no por haber aplicado las jornadas acumulativas en si mismas.
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3.1.3. Sentencia emitida en el Expediente N° 2003-2010-PA/TC?’

A. Antecedente administrativo

Antes de analizar la presente sentencia, debemos hacer referencia a la Directiva N° 002-
2007-MTPE/2/11.2 emitida por la Direccion Nacional de Inspeccién de Trabajo y la
Direccién Nacional de Relaciones de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocion del

Empleo, la misma que tiene alcance nacional.

La autoridad administrativa emitié la referida directiva con la finalidad de darle aplicacion
inmediata, en la via administrativa, a lo establecido en la aclaracion a la sentencia del TC,
y de uniformizar los criterios sobre jornada de trabajo en el sector minero, los mismos que
serian aplicados por el Sistema de Inspeccion de Trabajo. En este sentido,ha establecido
pautas para determinar si las jornadas atipicas o acumulativas han sido implementadas
en concordancia con el Testde Proteccion de la Jornada Maxima de Trabajo para los

trabajadores mineros.

Con la finalidad de hacer viable la aplicacion del Testde Proteccion de la Jornada Maxima
de Trabajo para los trabajadores mineros, la referida Directiva ha precisado lo siguiente:

“(...) cuando resulte razonable implementar jornadas acumulativas o atipicas de acuerdo a
ley, se debera verificar que las mismas no superen 8 horas diarias 0 48 semanales para un
periodo de 3 semanas o uno méas corto, observando el cumplimiento de las siguientes
condiciones, so pena de considerarse desnaturalizada la jornada de trabajo:

a. Se debe considerar las caracteristicas del Centro Minero.

b. Adecuada alimentacién verificada de informes del Ministerio de Salud a través del
CENAN —Centro Nacional de Alimentacién y Nutricién y otros érganos del Instituto Nacional
de Salud.

c. Acreditar el cumplimiento de condiciones de seguridad e higiene labora necesarias para
el tipo de actividad minera, verificada a partir de informes de OSINERGMIN.

d. Cuando se cumplen turnos de 12 horas en forma continua, si el empleador otorga el
tiempo de refrigerio de forma tal que permita una ingesta tranquila de alimentos y la
recuperacion de energias evitando la fatiga laboral.

e. Cuando se desarrollan actividades en horario nocturno, se debe establecer una jornada
menor a la diurna.

f. Se debe dar cumplimiento a los convenios colectivos cuando éstos establezcan una
jornada maxima de 8 horas diarias de trabajo”.

Del andlisis de la referida Directiva, podemos afirmar que su ambito de aplicacion es el
de los trabajadores del sector minero, definidos por aquellos que laboran en minas

subterraneas, minas a tajo abierto, o que laboran en centros de produccién minera

" Proceso iniciado por el Sindicato de Trabajadores de Toquepala y Anexos en contra de la empresa
Southern Peru Cooper Corporation, teniendo como pretension que se ordene a la emplazada que cumpla con
lo dispuesto en la clausula 22 de la Convencién Colectiva 2001-2007 y con la STC 4635-2004-AA/TC; y que
se declare inaplicables las comunicaciones por las cuales la emplazada pretende restablecer la jornada
obligatoria de doce horas diarias de trabajo durante cuatro dias por tres de descanso.
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expuestos a riesgos de toxicidad, peligrosidad e insalubridad.

Sin embargo, debemos mencionar que el Director General de Trabajo mediante el
Informe N° 003-2013-MTPE/2/14 pretende ampliar los criterios establecidos en la
Resolucion Aclaratoria y la posterior Directiva N° 002-2007-MTPE/2/11.2, segun los
cuales el test de proteccion de la jornada maxima de trabajo se aplica para los
trabajadores mineros. En este sentido, sefiala en el referido informe que el test también
es de aplicacion para los trabajadores del sector petrolero.

Independientemente, que consideremos que el test busca proteger a los trabajadores
estableciendo determinadas condiciones que debe cumplir el empleador del sector
minero, tenemos totalmente claro que un informe administrativo, que tiene como finalidad
responder una consulta especifica, no puede ampliar los criterios establecidos por el TC

mediante una Resolucién Constitucional.

B. Andlisis concreto de la Sentencia

La sentencia dictada por el TC el 13 de diciembre de 2011, sefialé que la precisién de los
organismos llamados a pronunciarse a efectos de verificar que los distintos derechos de
los trabajadores mineros estén garantizados, no esta contenida en la resolucion
aclaratoria que recayo en el expediente N° 4635-2004-AA/TC, esto es, el TC no preciso
en la sentencia emitida en el aludido expediente ni en la resoluciéon aclaratoria a qué
entidad le correspondia verificar la aplicacion del test de proteccion de la jornada maxima

de trabajo para los trabajadores mineros?.

En este sentido, sefiala el TC que la precision antes sefialadaesta contenida en la
Directiva Nacional N° 002-2007-MTPE/2/11.1, emitida en octubre del 2007. Por lo tanto,
en aplicacion del principio de seguridad juridica que informa el ordenamiento juridico, no
es atendible exigir a la empresa demandante que observe unas pautas que se han

dictado con posterioridad a la interposicion y contestacion de la demanda®.

Adicionalmente, el TC sefiala que en el proceso de autos no se observa que el sindicato
demandante haya cuestionado formalmente la validez o imparcialidad del informe

elaborado por la empresa privada Shesa Consulting S.A., que fuera presentado por la

28 \/éase fundamento 4.
2 y/éase fundamento 5.
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empresa demandada, ni que hubiese refutado o desvirtuado las credenciales que
exhibiria dicha empresa, razon por la cual estd acreditado que la empresa demandada, a

la _fecha de interposicién de la demanda, cumplié con las condiciones que fij6 este

Colegiado para que proceda la instauracion de jornadas atipicas o acumulativas para los

trabajadores mineros®.

Con laSentencia emitida en el Expediente N° 2003-2010-PA/TC, el TC ratifica su posicion
al sefalar que para el caso de la actividad minera se debe cumplir con el test de
proteccion de la jornada maxima para los trabajadores mineros establecido en la

Resolucion Aclaratoria antes analizada®:.

Cabe precisar, que segun la referida sentencia para aplicar validamente el testde
proteccion de la jornada méxima para los trabajadores mineros se debe cumplir con la
Directiva Nacional N° 002-2007-MTPE/2/11.1, la cual establece a qué entidad le

corresponde verificar la aplicacion del referido test.

3.1.4. Ambito de aplicacion de las sentencias del Tribunal Constitucional
Del andlisis de las sentencias antes citadas, podemos sefialar que la sentencia recaida
en el expediente 4635-2004-AA/TC generd algunas interrogantes respecto de diversos

temas, que por ser novedosos e importantes requerian mayor precision.

Uno de estos temas es el ambito de aplicacién de la sentencia original. Esto debido a que
no se precisé ¢a qué trabajadores mineros en concreto se referia o comprendia el

fundamento 28 cuando sefial6 “en el caso particular de los trabajadores mineros”?

Esta interrogante es superada con la Resolucion Aclaratoria, cuando en su fundamento 4
sefala que:

“4., Respecto a los trabajadores mineros a los que se refiere la sentencia, debe
precisarse que son aquellos comprendidos en el articulo 1 de la Ley N° 25009, Ley de
Jubilacién Minera, y en el articulo 3 de su Reglamento, esto es, los trabajadores que laboran
en minas subterraneas, los trabajadores que realizan labores directamente extractivas en
minas de tajo abierto y lostrabajadores que laboran en centros de produccién minera,
siempre que en la realizacién de sus labores estén expuestos a los riesgos de toxicidad,
peligrosidad e insalubridad, segin la escala establecida en el reglamento de la ley de
jubilacién minera”.

30 vvéase fundamento 6.
3lyéase fundamento 1.
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Por otro lado, otra de las incertidumbres originadas por la Sentencia del 17 de abril de
2006, consistia en que si el efecto vinculante de lo resuelto alcanza imperativamente a
todas las actividades laborales o si sélo es de obligatorio cumplimiento para la empresa

demandada y de observancia por los jueces en casos similares.

Nuevamente, el TC aclara la interrogante mediante la Resolucién Aclaratoria, al
establecer,en el Fundamento 2, que “(...) el uso de los efectos normativos y la obligacion
de aplicacion de un precedente vinculante depende de la existencia de similitudes

facticas entre el caso a resolver y aquél del que emana el precedente (...)".

Por otro lado, del analisis de las sentencias y de la Directiva Nacional N° 002-2007-
MTPE/2/11.1 podemos concluir que el test de proteccion de la jornada méxima es
aplicable Unicamente para los trabajadores mineros, debido a las especiales condiciones
de riesgo a las que se encuentran expuestos (temas de seguridad y salud) al desarrollar
su trabajo.

Podemos concluir, que mediante la Directiva Nacional, el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo, no sélo ha acogido la postura del TC sino ademas ha establecido
los mecanismos para hacer efectivo el control del cumplimiento del test de proteccion de
la jornada maxima para los trabajadores mineros. Por lo tanto, si bien la sentencia no es
de aplicacion directa por parte de la autoridad administrativa, con la emision de la referida
Directiva se ha incluido la aplicacion del mencionado test dentro del Sistema de

Inspecciones Laborales.
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SECCION lil: LIMITE A LA JORNADA Y REGIMENES ACUMULATIVOS

l. EL TRABAJO DECENTE

1. Aspectos Generales

Como se ha manifestado en la seccién anterior, el mundo empresarial contemporaneo
esta ligado a una constante competitividad econémica y global, lo cual ha generado que
el sustento institucional y normativo en que se construyeron las relaciones laborales en la
era industrial del siglo XX sufra cambios, es decir, es necesario repensar algunos

conceptos rigidos y antiguos, como el de la jornada laboral tipica.

En este contexto de transformaciones o flexibilizacién, en beneficio del crecimiento
econodmico y de inversion en los paises en vias de desarrollo como el Peru, surgen con
mayor fuerza conceptos laborales como el de la jornada atipica, la cual si bien es una
herramienta necesaria y Util en determinadas relaciones laborales, en las cuales es
razonable su aplicacién, es también una facultad otorgada a los empleadores que sin los
limites adecuados, tal como fue regulado en nuestro pais, puede afectar los derechos de

los trabajadores.

Como se ha sefialado anteriormente, al analizar las sentencias del TC, debido a la falta
de regulacion adecuada en nuestra normatividad, el TC ha decidido aplicar el Convenio
N° 1 de la OIT, pese a ser un convenio bastante antiguo y que no ha sido modificado
desde su emisién en 1919, el cual establece “que el promedio de horas de trabajo,
calculado para un periodo de tres semanas, o un periodo més corto, no exceda de ocho

horas diarias ni de cuarenta y ocho por semana”.

Esto ha sido interpretado por algunos autores, en el sentido,que el periodo acumulativo
(dias de trabajo y descanso) no puede exceder de 3 semanas, y por otros, que las 3
semanas son para el calculo del promedio pudiendo tener periodos mayores siempre se
respete el promedio. Esta Gltima opcién es la que acogi6 el TC*, la cual es la mas idénea
en el contexto actual de las relaciones laborales, porque no limita el periodo en si mismo

a un maximo de 3 semanas.Sin embargo, el periodo no debe aplicarse sinun

32 yvéase fundamento 24 de la Resolucién Aclaratoria, derivada del Expediente N° 4635-2004-AA/TC.
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limiterazonable, de modo tal que no afecten los derechos fundamentales de los
trabajadores.

Coincidimos con los criterios del TC,en cuanto considera la protecciéon de los derechos
fundamentales laborales como la base para los limites de la jornada acumulativa.Sin
embargo, en el presente trabajo pretendemos avanzar un poco mas; por lo
cual,planteamos que la base para estos limites no se centra en estos derechos de modo
individual sino que debe ser englobado en un concepto mucho mas amplio que hace un

par de décadas la OIT ha ido llenando de contenido, nos referimos al “trabajo decente”.

1.1. Origen
El contexto en el que se formula el concepto “trabajo decente” esta atravesado por dos

ejes, los impactos de la globalizacién y el debilitamiento del trabajo asalariado.

La interrelacion del efecto de los fendmenos sobre el bienestar de las personas y la
estabilidad de las instituciones, motivd a que en 1995 la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Social reuniera en Copenhague a los paises miembros de la ONU, con el

propésito de reflexionar y evaluar los impactos del nuevo orden mundial.

Dentro de los principales puntos tratados en el Capitulo | del EI Programa de Accion de la

Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social, se sefial6 lo siguiente:

“6. Las actividades econdmicas, que aumentan la rigueza de las comunidades y en las
cuales se expresa la iniciativa y la creatividad individual, son una base fundamental del
desarrollo social. Sin embargo, el desarrollo social no se lograra simplemente mediante la
libre interaccién de las fuerzas del mercado. Es necesario que existan politicas oficiales que
corrijan las fallas de los mercados, complementen los mecanismos comerciales, mantengan
la estabilidad social y creen un entorno econémico nacional e internacional que favorezca el
crecimiento sostenible a escala mundial. Ese crecimiento deberia promover la equidad y la
justicia social, la tolerancia, la responsabilidad y la participacion.

7. El objetivo primordial del desarrollo social es mejorar la calidad de la vida de todas las
personas, por lo que este exige la creacion de instituciones democraticas, el respeto de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales, el aumento de oportunidades
econbmicas equitativas, el imperio de la ley, la promocion del respeto de la diversidad
cultural, el derecho de las personas a pertenecer a minorias y la participacion activa de la
sociedad civil. El acceso a los recursos y la participacion son fundamentales para la
democracia, la convivencia pacifica y el desarrollo social (...)"**.

Entre los resultados del encuentro se destaca, a modo de conclusién, que la aplicacién

de las normas fundamentales del trabajo (libertad de asociacion y reconocimiento efectivo

*Informe de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social, Copenhague 6 - 12 de marzo de 1995, véase en
http://www.un.org/documents/ga/confl166/aconf166-9sp.htm.
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del derecho de negociacion colectiva; eliminacion de todas las formas de trabajo forzado
u obligatorio; abolicién efectiva del trabajo infantil y de la discriminacion en el &mbito del
empleo y de la profesién), es la forma de dar cumplimiento a los objetivos planteados en

la cumbre.

En el mismo sentido, se apeld al deber que tienen las naciones de promover el empleo
como prioridad basica de las politicas econémico-sociales, y a preparar a todos los
hombres y mujeres para conseguir medios de vida seguros y sostenibles mediante el

trabajo y el empleo productivo libre.

Es decir, lo que se presenta como un hallazgo para revertir los impactos negativos de la
globalizacién, es también la revitalizacion de conceptos ya acordados como propdsitos
preliminares de la OIT*. Entre ellos podemos enumerar la efectiva aplicacion de normas
internacionales del trabajo; el mejoramiento de las condiciones de empleo e ingresos; la

ampliacién de la proteccion social y el fortalecimiento del dialogo social.

Todas estas expresiones, que retornan al presente con igual intensidad que al momento
de ser formuladas, son ni mas ni menos los derechos basicos y fundamentales que

estructuran y dan esencia a la nocion de “trabajo decente”.

Es asi que la nocién de “trabajo decente” se di6 a conocer por primera vez con estas
palabras en la Memoria del Director General a la 872 reunion de la Conferencia
Internacional del Trabajo, celebrada en 1999, cuando postulé como objetivo prioritario la
promocion de “trabajo decente”,expresion que desde entonces sintetiza un conjunto de
propdsitos que en su realizacion busca fortalecer y dar efectividad a los derechos y

principios reconocidos por la OIT, y con ello se promueve una “globalizacién atenuada”.

1.2. Concepto

Desde 1999, cuando por primera vez se introduce la nocion de “trabajo decente”, la OIT
realiza un conjunto de acciones para otorgarle sustancia al concepto. Actualmente orienta
sus objetivos estratégicos para que se adecuen dentro de lo que se podria denominar

una megapolitica de respuesta a las consecuencias que la globalizacién tiene sobre el

% veéase los principios y derechos postulados en la Constitucién de la OIT, texto consensuado a inicios del
siglo XX, y la Declaracién de Filadelfia emitida por los Estados miembros de la OIT en 1940.
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empleo y la seguridad social y los efectos sobre el desarrollo®.

Una primera nocion de “trabajo decente” es la que plantea la OIT en 1999, definiéndolo
como “el trabajo productivo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad, en
el cual los derechos son protegidos y que cuenta con remuneracion adecuada y

proteccion social”®.

En esta nocién, planteada en la Memoria del Director General, se sefiala que el “trabajo
decente” incluye como sus elementos los cuatro objetivos estratégicos de la OIT que son:
el empleo, la proteccion social, los derechos de los trabajadores y el didlogo social®’.

Desarrollando cada uno de estos elementos, podemos sefialar que el empleo abarca
todas las clases de trabajo (formales, informales, dependientes, independientes y los que
trabajan en su domicilio, etc.). Esta idea de empleo incluye la existencia de empleos
suficientes, la remuneracién adecuada, la seguridad en el trabajo (estabilidad laboral) y

las condiciones laborales salubres.

La proteccion social como elemento del concepto de “trabajo decente” incluye no sélo la
seguridad social (acceso a una asistencia sanitaria apropiada) y la proteccién adecuada
en caso de jubilacion o pérdida de empleo (esto depende de la capacidad y el nivel de
desarrollo de cada sociedad), sino también se extiende a garantizar que mujeres y
hombres disfruten de condiciones de trabajo seguras, tiempo libre y descansos

adecuados.

Los otros dos elementos o componentes del concepto tienen por objeto reforzar las
relaciones sociales de los trabajadores: lograr el respeto de los derechos de los
trabajadores y promover el diadlogo social, en el que los trabajadores ejercen el derecho a
exponer sus opiniones, defender sus intereses y entablar negociaciones (individuales y
colectivas) con los empleadoresy con las autoridades sobre asuntos relacionados con la

actividad laboral.

% Ccomo parte del Programa de Trabajo Decente, la OIT realiza una serie de acciones que promueven el
“trabajo decente” a nivel mundial. Algunas de ellas son: realizar capacitaciones sobre trabajado decente en
coordinacion con las instituciones estatales y la sociedad civil, establecer en cada pais, en consenso entre el
gobierno, empleadores y trabajadores, los indicadores que permiten medir el grado en que se ha alcanzado
determinado objetivo o resultado sobre “trabajo decente”, y realizar periddicamente la medicion de los
indicadores generando las normas internacionales de trabajo necesarias (convenios o recomendaciones).

% orr, “Trabajo Decente”,Memoria del Director General, 872 reunién de la Conferencia Internacional de
Trabajo, OIT, Ginebra, 19992, P4g. 4.

%" {dem, Pags. 4y 5.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz_:_\gc}gﬁmn

DEL PERU

Una segunda nocion de “trabajo decente” lo define “como un empleo de calidad que
respete los derechos de los trabajadores y a cuyo respecto se desarrollen formas de
proteccion social”®®, En esta nocién se sustituye la idea de trabajo productivo,que se
incluye en la primera definicion, por la de empleo de calidad, asimismo, no se refiere a los
ingresos adecuados y al didlogo social, sin embargo, estos pueden considerarse
subsumidos en la calidad del empleo y en el respeto de los derechos de los trabajadores,

respectivamente.

Teniendo en cuenta que el concepto de “trabajo decente”,si bien ya cuenta con pilares
basicos como los antes sefialados, es claro que esta en proceso de formacion. En este
sentido,ESPINOZAsefiala que:

“(...) la idea matriz de “trabajo decente” es una propuesta integradora de diferentes
aspectos que incluye la calidad y cantidad de los empleos, pero también, y de manera
fundamental a las relaciones sociales y en Ultima instancia al tipo de sociedad y de
desarrollo al que se aspira. Como concepto requiere de un desarrollo tedrico y de un
sustento cientifico que lo pueda transformar en un paradigma explicativo de la realidad
laboral, tomando como eje el empleo. Sin embargo, su sola enunciacion y su caracter
dinamico revelan una voluntad politica y una capacidad de critica que toma posicion frente a
los graves problemas que vive el mundo laboral, y puede servir como un instrumento que
ordena diferentes ejes a nivel micro (en las empresas) y a nivel macro (la economia y la
sociedad)”®.

En este mismo sentido, ERMIDA URIARTE sefiala que “el de trabajo decente es
unconcepto aun en construccion, de profundocontenido ético y que tiende aresaltar la
importancia de los derechosdel trabajador y de la calidad de lascondiciones de trabajo. El
trabajo decenteno puede ser sino el trabajo encantidad y -calidad suficientes,
apropiadas,dignas y justas, lo que incluye elrespeto de los derechos, ingresos
ycondiciones de trabajo satisfactorias,proteccion social y un contexto de libertadsindical y

dialogo social™®.

Podemos concluir que el concepto de “trabajo decente” engloba una serie principios
basicos y actuales que tienen como objetivos centrales fomentar el empleo, mejorar las
condiciones laborales de los trabajadores y garantizar el respeto de sus derechos
fundamentales, siendo la base de éstos el derecho al respeto de la dignidad del

trabajador. Si bien es un concepto reciente, gracias al impulso que le ha dado la OIT ha

% idem, Pag. 5.

39 ESPINOZA, Malva; “Trabajo Decente y Proteccion Social”, OIT, Santiago, 2003, Pag. 4.

4 ERMIDA URIARTE, Oscar, “Trabajo Decente y Formacion Profesional”, Boletin técnico interamericano de
formacion profesional N° 151, OIT/Cinterfor, Montevideo, 2001, Pag. 23.
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sido acogido por muchos Estados.

En el Perd, debido al impulso de la OIT se ha logrado coordinar algunas actividades con
el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo para fomentar el cumplimiento del
“trabajo decente”, ya sea a través de charlas de capacitacion o de talleres para identificar

n4l

indicadores de seguimiento del “trabajo decente””, sin embargo, no hay una politica de

Estado integrada que esté orientada al cumplimiento del “trabajo decente”.

Sin embargo, confiamos en que esto cambie. Consideramos que con la promulgacion del
Proyecto de Ley General de Trabajo de 2011, el cual en el articulo Il del Titulo Preliminar
establece que “el Estado adopta politicas y promueve condiciones para el fomento del
trabajo decente (...)", se puede dar un primer paso para iniciar una politica publica

orientada a lograr el “trabajo decente” en todos los ambitos.

2. Derechos fundamentales laborales

Como se ha sefalado en el punto anterior, el concepto de “trabajo decente” incluye la
proteccion de los derechos laborales. Para los fines del presente trabajo analizaremos
con mayor detalle los derechos fundamentales laborales, teniendo en cuenta que ante la
falta de regulacion sobre las jornadas acumulativas, son estos derechos los que sirven de

base para plantear y aplicar los limites a este tipo de jornadas.

Antes de introducirnos en un analisis mas detallado respecto de cuales son los derechos
fundamentales que permiten establecer los limites a las jornadas acumulativas,

consideramos necesario precisar algunos aspectos sobre los derechos fundamentales.

2.1 Definicién y contenido
La Doctrina es casi unanime al respecto, es asi que PEREZ LUNO sefiala que “los
derechos fundamentales son aquellos derechos humanos positivizados en las

”42

constituciones estatales En este mismo sentido, MESSNER establece que “los

derechos del hombre garantizados en las constituciones de los Estados se llaman

L Informe del taller tripartito para identificar indicadores de seguimiento de trabajo decente en el Perq,
octubre de 2012, véase en http://www.ilo.org/integration/resources/pubs/WCMS_195688/lang--es/index.htm.
42 PEREZ LUNO, Antonio Enrique; Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid,
2001, Pag. 31.
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derechos fundamentales*.

Con una nocion mas amplia, la cual consideramos la mas adecuada, algunos autores
sefialan que los derechos fundamentales no son solo aquellos derechos humanos
recogidos en las constituciones de cada Estado, sino también aquellos recogidos en los

documentos normativos internacionales.

En esta linea, el autor RODRIGUEZ MANCINI sefiala que los derechos fundamentales
serian aquellos derechos humanos que los ordenamientos juridicos nacionales e
internacionales han reconocido como indispensables y que necesariamente deben estar
expresados en los documentos basicos y superiores sin que ello implique agotar la lista

de los que componen el conjunto de derechos esenciales a la persona humana™*

Los derechos fundamentales tradicionales se construyeron alrededor del valor de la
libertad, y producto de un importante proceso histérico se incorporo6 al catalogo de estos
derechos a los denominados derechos sociales basados en otro importante valor como
es la igualdad. Los derechos sociales comprenden un conjunto de derechos referidos a
materias econdmicas, culturales y estrictamente sociales, dentro de estos ultimos

destacan los referidos al trabajo.

Al respecto, BLANCAS BUSTAMANTE sefala que “la agregacion de estos derechos no
tiene solo (ni principalmente) un efecto cuantitativo —es decir, la mera extension del
catalogo de derechos-, sino un efecto cualitativo —es decir, un cambio de enfoque-, en
cuanto a los derechos clasicos o de “primera generacion” estan centrados en la idea de
“libertad”, mientras que los derechos sociales o de “segunda generacion” tienen por

finalidad especifica la realizacion de la igualdad real, material o sustancial”®.

Respecto al rol del Estado frente a los derechos fundamentales, este mismo autor sefiala
que:

“el reconocimiento de los derechos sociales supuso una modificacién sustancial del rol del
Estado en su relaciéon con los derechos fundamentales. Mientras que los derechos clasicos
de libertad se conciben como derechos frente al estado y su garantia se traduce en el
“deber de abstencion” de este, en su no injerencia en los ambitos de libertad del individuo,

*3 MESSNER, Johannes; Etica Social, Politica y Econdmica a la Luz del Derecho Natural, Rialp, Madrid,
1967, Pag. 508.

*4 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge; Derechos Fundamentales y Relaciones Laborales, Astrea, Buenos Aires, 22
edicion, 2007, Pag. 11.

4 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos; Derechos Fundamentales de la Persona y Relacion de Trabajo, Fondo
Editorial PUCP, Lima, 2007, Pag. 47.
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por el contrario los derechos sociales son pretensiones del individuo o del grupo colectivo
ante el Estado. El Estado tiene, primero, que actuar para satisfacer estos derechos
fundamentales™®.

En este mismo sentido, respecto de los derechos laborales, SAGARDOY BENGOECHEA
citando a Valdés Dal-Ré precisa lo siguiente:

“La configuracion por parte del constitucionalismo moderno de unos derechos laborales
como derechos fundamentales ha contribuido al cambio del modelos de Estado; esto es, a
la transformacion de las relaciones entre Estado y Sociedad y de la funcién tipificadora de
esas relaciones asignada a las Constituciones. Estas ya no son solo un pacto para la
limitacion del ejercicio del poder politico; también son, y en parte nada desdefiable un
programa de accién politica de promocién de la igualdad y del bienestar de los
ciudadanos™’.

Como bien sefiala BLANCAS BUSTAMANTE, el TC ha recogido la tesis del doble
contenido de los derechos sociales, descartando reducirlos a su dimension prestacional,
en este sentido sefiala que “(...) el Estado tiene tanto “obligaciones de hacer” (realizar
acciones que tiendan al logro de un mayor disfrute del derecho) como “obligaciones de no
hacer” (abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos), por lo que no resultan
validas aquellas posiciones sélo ven en los derechos civiles y politicos (libertad,
seguridad y propiedad, entre otros) obligaciones estatales de “no hacer” y en los

derechos sociales (salud, trabajo, educacion) solo obligaciones estatales de “hacer’®.

Es ampliamente reconocido por la doctrina y la jurisprudencia que no existe diferencia de
naturaleza entre los derechos civiles y politicos y los derechos sociales, siendo ambos
igualmente derechos fundamentales deben ser respetados por el Estado y los

particulares.

En este sentido, el citado autor sefiala que entre los derechos sociales y los derechos
civiles y politicos no existe una diferencia de naturaleza, esta diferencia se trata de un
criterio clasificatorio que atiende antes a su contenido que su naturaleza intrinseca,
siendo todos por igual derechos fundamentales, con independencia de los medios para

garantizar su eficacia®.

Al respecto, RODRIGUEZ MANCINI sefiala que “los derechos fundamentales

% |bidem.
*" SAGARDOY BENGOECHEA, Juan A.; Los Derechos Fundamentales y el Contrato de Trabajo, Thomson
Civitas, Madrid, 2005, Pag. 22. Citando a Valdés Dal-Ré, F.; Los Derechos Fundamentales de la Persona del
Trabajador: un ensayo de la nocién légico-formal, Relaciones Laborales N° 18, 2003.
:zVéase Sentencia del TC derivada del Expediente N° 2002-2006-PC/TC, fundamento 7.

BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos; La Clausula de Estado Social en la Constitucién: Andlisis de los
Derechos Fundamentales Laborales, Fondo Editorial PUCP, Lima, 2011, Pag. 232.
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tradicionales, como el de libertad de opinién, o la libertad religiosa, o la libertad y el
acceso a la justicia, no son mas ni menos humanos que los referidos a la salud, al

trabajo, a la cultura, a la igualdad de sexos, etc.”*

Asimismo, lo reconoce nuestra Constitucion cuando en su articulo 3 establece que “la
enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo [Capitulo I: Derechos
Fundamentales de la Persona] no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni
otros de naturaleza anéloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democréatico de derecho y de la forma

republicana de gobierno”.

2.2 Eficacia

La vision tradicional sobre la eficacia de los derechos fundamentales, la limita a una
eficacia vertical, esto es, los derechos fundamentales surgen para proteger al individuo
frente a la autoridad estatal. La doctrina del derecho europeo continental concebia a los
derechos fundamentales como preceptos normativos surgidos para tutelar a los
ciudadanos de la omnipotencia del Estado, pero que no tienen razén de ser en las
relaciones entre sujetos del mismo rango donde se desarrollan las relaciones entre

particulares®.

Con la construccion de la teoria de los derechos fundamentales del Estado Social surge
el reconocimiento de la eficacia erga omnes de los derechos fundamentales, esto es, la
extension de la eficacia a las relaciones entre particulares y no sélo a la relacion entre el
ciudadano y el Estado. Dando lugar, a lo que hoy se conoce como eficacia horizontal de

los derechos humanos.

Si bien originalmente se concebia que los derechos fundamentales debian ser protegidos
sélo de la autoridad estatal, hoy casi nadie®® niega la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales, debido a la incorporacién progresiva y generalizada en las constituciones
modernas y tratados internacionales de los derechos sociales, es posible concluir de que
estos derechos fundamentales estan reconocidos para ser respetados por todos (Estado

y particulares).

¢ RODRIGUEZ MANCINI, Jorge; 6p. cit., Pag. 29.
*1 pEREZ LUNO, Antonio Enrique; 6p. cit., Pag. 93.
2 3e incluye a la doctrina y jurisprudencia.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz_:_\gc}gﬁmn

DEL PERU

Si bien las relaciones entre particulares se rigen por el principio de la autonomia privada,
esto no puede ser el sustento necesario para vulnerar los derechos fundamentales. En
este sentido, BLANCAS BUSTAMANTE® sefiala que si bien la eficacia horizontal no
pretende suprimir el principio de la autonomia de la voluntad, si le impone limites y
marcos dentro de los cuales debe desenvolverse respetando los derechos fundamentales
de las partes, no pudiendo erigirse la libertad de contrataciébn como un derecho superior a
los demas derechos fundamentales.

En el Per(, la normativa®, la jurisprudencia del TC* y la doctrina reconocen tanto la
eficacia vertical como la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, en este
sentido, la persona puede acudir ante la autoridad jurisdiccional para exigir la proteccién y
cumplimiento de sus derechos fundamentales en caso de vulneracién o afectacién por

parte del Estado o de los particulares.

Teniendo en cuenta lo antes sefialado, podemos afirmar que en el ambito de las
relaciones laborales, el trabajador puede exigir ante su empleador la protecciéon o
cumplimiento efectivo de sus derechos laborales fundamentales. Sin embargo, esto no
excluye que el empleador no pueda exigir la eficacia de sus derechos fundamentales ante

el trabajador.

Es claro que al reconocerse en los textos constitucionales derechos Ilaborales
fundamentales, se limita significativamente la autonomia de la voluntad, en especial en lo
que concierne a la determinacion del contenido de la relacion laboral, es asi que el
trabajador asume, respecto del empleador, la posicion de titular de los derechos
fundamentales, que éste se encuentra obligado a respetar, lo que por consiguiente

delimita su propio poder de direccién de la empresa®.

Respecto al limite de la autonomia privada en las relaciones laborales, RODRIGUEZ
MANCINI, citando a Rodriguez Pifiero, sefiala que “la celebracion del contrato de trabajo
no priva al trabajador de sus derechos constitucionales y las organizaciones productivas

no son ajenas a los principios y derechos constitucionales que informan las relaciones

53 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos; Derechos Fundamentales de la Persona y Relacion de Trabajo, Fondo
Editorial PUCP, Lima, 2007, Pag. 36.

54 véase el articulo 38 de la Constitucion Politica de 1993.

% vgase la Sentencia del TC del 11 de julio de 2001, emitida en el Expediente N° 1121-2001-AA/TC,
fundamento 6; y la Sentencia del TC del 13 de marzo de 2003, emitida en el Expediente N° 976-2001- AA/TC,
fundamento 8.

*BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos: Op. cit., Pag. 86.
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laborales™’.

El ordenamiento juridico peruano favorece el reconocimiento de la eficacia de los
derechos fundamentales en la relacion laboral, es asi, que el articulo 23, tercer pérrafo,
de la Constitucion establece que “ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los

derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”.

Por otro lado, el articulo 200 de la Constitucién reconoce la eficacia inmediata ante
terceros de los derechos fundamentales, al establecer la facultad de habilitar las acciones
de garantia respecto de las agresiones de cualquier persona. Esta norma puede ser

validamente aplicada en el ambito de las relaciones laborales.

La tendencia legislativa también esta orientada a la proteccion de los derechos
fundamentales en las relaciones laborales, es asi que el articulo | del Titulo Preliminar del
Proyecto de Ley General de Trabajo establece “(...) En toda relacién laboral se respeta y
protege la dignidad y los derechos fundamentales del trabajador. Todo acto o pacto en

contrario es nulo de pleno derecho”.

La jurisprudencia constitucional, aplicando el articulo 23 de la Constitucion, también ha

admitido la eficacia de los derechos fundamentales de los trabajadores, al establecer:

“(...) en la relacion laboral se configura una situacion de disparidad donde el empleador
asume un status particular de preeminencia ante el cual el derecho y, en particular, el
derecho constitucional, se proyecta en sentido tuitivo hacia el trabajador. Desde tal
perspectiva, las atribuciones o facultades que la ley reconoce al empleador no pueden
vaciar de contenido los derechos del trabajador; dicho de otro modo, no pueden devenir en
una forma de ejercicio irrazonable. Es por esto que la Constitucion precisa que ninguna
relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales ni desconocer o
disminuir la dignidad del trabajador (...)”58.

Finalmente, podemos concluir que los derechos fundamentales laborales, en su conjunto,
al estar reconocidos en la Constitucion o en las normas internacionales, tienen efectiva
vigencia para ser opuestos frente a la autoridad estatal y ante los empleadores, siendo
que, éstos ultimos en el ejercicio de su poder de direccion pueden realizar actos o

imponer obligaciones a los trabajadores que limiten o vulneren sus derechos

5" RODRIGUEZ MANCINI, Jorge; Op. cit., Pag. 53; citando a Rodriguez Pifieiro, Derechos fundamentales del
trabajador, poderes empresarios y contrato de trabajo, en: El trabajo y la constitucion. Estudios en homenaje
al profesor Alonso Olea, P4g. 537.

%8 véase fundamento 7 de la Sentencia del TC emitida el 11 de julio de 2001, derivada del Expediente N°
1124-2001-AA/TC.
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fundamentales. Esto es importante, al igual que los demas temas de este numeral,

porque permitird sustentar los limites a las jornadas acumulativas.

2.3 Clasificacion

Con la ampliacion del catalogo de los derechos fundamentales, es decir, con la inclusién
de los derechos sociales al conjunto de derechos fundamentales, se generé la necesidad
de analizar la manera de cdémo estos derechos se proyectan o incorporan a las relaciones

laborales, tanto individuales como colectivas.

En el Perq, con la Constitucion de 1920 se recepciona de forma limitada y timida las
instituciones del Estado Social, asi lo vemos en el Titulo IV denominado Garantias
Sociales. Es en la Constitucién de 1979, donde se incorpora plenamente las instituciones
propias del Estado Social, en la cual no sélo se reconoce que el Perl es una Republica
democratica y social, sino también se incorpora un catédlogo amplio de derechos sociales

en materia de seguridad social y salud, educacién, cultura y trabajo.

Para favorecer este analisis, se seguira la clasificacion de los derechos fundamentales

realizada por PALOMEQUE LOPEZ™, quien los clasifica en especificos e inespecificos.

2.3.1. Derechos especificos
Son aquellos reconocidos a los sujetos del derecho del trabajo, considerado éste tanto en
el plano individual como colectivo. Se trata de derechos que han sido reconocidos

expresamente, en la Constitucién de cada Estado o en la normativa internacional®

, por la
razén especifica de la posicion contractual débil que ostenta el trabajador frente al
empleador, y comprenden las situaciones especificas en las que estan involucrados

sujetos laborales.

En el Peru, se encuentran dentro de esta clasificacion los derechos reconocidos en el
Capitulo Il — De los Derechos Sociales y Econdmicos de la Constitucién, en el cual se
reconocen los derechos al trabajo remunerado y voluntario, a la seguridad social, a la
jornada méaxima de trabajo, al descanso, a la no discriminacion, a la proteccién contra el

despido arbitrario, a la sindicacion a la negociacién colectiva y huelga, y a la participacion

% se utiliza como base lo expuesto por Palomeque Lépez y Alvarez de la Rosa, Derecho del Trabajo, y
Palomeque Lopez, Los Derechos laborales en la Constitucion Espafiola.

% se incluye los tratados, convenios o declaraciones de derechos humanos, que forman parte de la
normativa interna de cada Estado, con el mayor rango normativo.
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en las utilidades.

Conforme se establece en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la actual
Constitucion Politica del Peru, las normas relativas a los derechos y a las libertades que
la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas

materias ratificados por el Perg®,

2.3.2. Derechos inespecificos

Son aquellos derechos fundamentales que pertenecen a todos los hombres y que son los
gue se han reconocido en la Constitucién y demas instrumentos juridicos del mismo
rango. Lo caracteristico de estos derechos reconocidos a toda la poblacién, es que no

desaparecen por la circunstancia de incorporarse el trabajador a una relacion laboral.

Refiriéndose a estos derechos, PALOMEQUE LOPEZ sefiala que, ademas de los
derechos laborales especificos:

“(...) otros derechos constitucionales de caracter general y, por ello, no especificamente
laborales pueden ser ejercitados, sin embargo, por los sujetos de las relaciones de trabajo
(los trabajadores en particular) en el ambito de las mismas, por lo que en tal caso adquieren
un contenido o dimensién laborales sobrevenidos. Se produce asi una ‘impregnacién
laboral’ de derechos de titularidad general o inespecifica por el hecho de su utilizaciéon por

trabajadores asalariados (también eventualmente por empresarios) a proposito y en el
ambito de un contrato de trabajo”®.

En este mismo sentido, el referido autor sefiala que “son derechos atribuidos con caracter
general a los ciudadanos que, al propio tiempo, son trabajadores y, por lo tanto, se
convierten en verdaderos derechos laborales por razén del sujeto y de la naturaleza de la
relacién juridica en que se hacen valer, en derechos constitucionales laborales

inespecificos”®.

Sobre este tema, BLANCAS BUSTAMANTE sefiala que “al admitirse la eficacia ante el

empleador de los derechos fundamentales ‘inespecificos’ del trabajador, esto es, sus

®1 Dentro de la normativa internacional aplicable al Peru tenemos: (i) Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948, (ii) Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, (iii)
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, (iv) Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (conocido como Protocolo de San
Salvador), y (v) Todos los Convenidos emitidos por la OIT y ratificados por el Pera.

2 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; Los Derechos Laborales en la Constitucion Espafiola, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, Pag. 31.

63 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y Alvarez de la Rosa, Manuel, Derecho del Trabajo, Centro de
Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2004, Pag. 148.
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derechos como persona y ciudadano, se completa, cuando menos en el plano juridico-
formal, el proceso de equiparacién o igualacién entre el poder del empleador, sustentado
en su fuerza econdmica y social, y el del trabajador, basado este sobre los derechos

fundamentales, laborales e inespecificos que reconoce el ordenamiento juridico”®.

La plena aplicacion de los derechos fundamentales inespecificos en las relaciones
laborales, no solo ha sido ampliamente desarrollada y acogida por la doctrina espafola
sino también por el Tribunal Constitucional Espafiol, el cual mediante un pronunciamiento
categorico ha establecido:

“(...) 2. La celebracion de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privaciéon
para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucion le reconoce como
ciudadano, (...). Ni las organizaciones empresariales forman mundos separados y estancos
del resto de la sociedad ni la libertad de Empresa que establece el art. 38 del texto
constitucional legitima el que quienes prestan servicios en aquéllas por cuenta y bajo la
dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones
injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas, que tienen un valor
central y nuclear en el sistema juridico constitucional (...)”65.

En el caso peruano, no soélo la doctrina ha reconocido la plena aplicacion de los derechos
inespecificos en las relaciones laborales, también la Constitucion® y la jurisprudencia

constitucional emitida por TC® reconocen la eficacia de estos derechos.

Por lo tanto podemos concluir que, los derechos fundamentales del trabajador,
especificos e inespecificos, constituyen el parametro de constitucionalidad de los actos

del empleador, quien no podra hacer un uso irrazonable de sus potestades directivas.

Palomeque Lopez sefala que algunos de los derechos fundamentales especificos han
sido laboralizados por la legislacién ordinaria, lo cual ha servido de base para que el autor
argentino Rodriguez Mancini realice una subclasificacion que distingue entre derechos

inespecificos laboralizados y no laboralizados.

2.3.2.1. Laboralizados
Son aquellos convertidos por el legislador en derechos propios del trabajador. Es decir,
son aguellos derechos que pertenecen a todos los habitantes, pero que “(...) el legislador

ha considerado conveniente incorporarlos en las normas legales —strictu sensu-,

% BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos; 6p. cit., Pag. 90.

% sSentencia Tribunal Constitucional Espafiol, Expediente N° 88-1985, fundamento 2.

% véase el articulo 23, tercer parrafo de la Constitucion.

87 véase las Sentencias del Tribunal Constitucional, derivadas de los Expedientes N° 1124-2001-AA/TC y N°
1058-2004-AA/TC.
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adjudicandoles operatividad propia en la relacién laboral individual o colectiva, como una
manera de ejercicio particular de un DF que otros habitantes ejerceran en otros terrenos

de las relaciones juridicas (...)"®.

No se debe confundir la categoria de derechos inespecificos laboralizados con la de
derechos especificos, la Ultima se diferencia de la primera, en que los derechos
especificos se derivan directamente de la norma constitucional o internacional de rango
constitucional, y el legislador, en todo caso, lo que hace es reglamentarlos, en el caso
peruano por ejemplo a través de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral o de la

Ley de Jornada y Horario de trabajo.

La doctrina espafiola®, al analizar la normativa de su pais ha establecido que se han
laboralizados los siguientes derechos inespecificos: derecho de igualdad y de no
discriminacion, derecho al honor, derecho a la vida e integridad fisica, a la intimidad
personal y a la propia imagen, a la libertad de expresién, derecho de reunién, derecho a
la tutela judicial efectiva, derecho a no ser sancionado por acciones u omisiones que al

momento de producirse no constituyan delito.

Siguiendo a BLANCAS BUSTAMANTE”, podemos afirmar que la normativa laboral
nacional, no ha laboralizado los derechos fundamentales inespecificos, encontrandose
notablemente atrasada en cuanto a la incorporacion de estos derechos en sus
disposiciones particulares de garantias especificas. El Gnico caso en que dicha
laboralizaciéon se ha producido es el referido al derecho a la igualdad y no

discriminacion.

Por lo tanto, podemos concluir que en nuestra legislacion esta pendiente un mayor
desarrollo sobre la laboralizacion de los derechos inespecificos”, si bien nuestra
normativa y la jurisprudencia constitucional reconocen la eficacia, ante el empleador de
los derechos fundamentales en su conjunto, con la laboralizacién se lograria una eficacia
plena de estos derechos, debido a que se podrian exigir directamente por el trabajador o

la autoridad administrativa, sin requerir la interpretacién normativa del juez constitucional

®8 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge; 6p. cit., Pag. 46.

% Relacion de derechos desarrollada por Palomeque Lépez y Pedrajas Moreno, citados por RODRIGUEZ
MANCINI, Jorge; 6p. cit., Pag. 49 y 50.

9 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos; 6p. cit., Pag. 94.

" véase el articulo 2.2 y 26.2 de la Constitucion de 1993.

2 Se muestra un avance sobre este tema en el actual Proyecto de Ley General del Trabajo.
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o del TC.

2.3.2.2 No laboralizados

Son aquellos derechos fundamentales,reconocidos en la Constitucion o en la normativa
internacional, que operan en las relaciones laborales por la simple circunstancia de que
pertenecen a todos los habitantes, por lo tanto, no se permite que se puedan desconocer

por la existencia de un contrato de trabajo.

2.4, Seguridad en el Trabajo

Como se ha mencionado en el primer punto de este numeral, el derecho a la seguridad
en el trabajo forma parte del concepto de “trabajo decente”; asimismo, es recogido y
reconocido en los tratados o acuerdos internacionales suscritos y ratificados por el
Estado peruano”. Este reconocimiento, deja claro la importancia de cumplir con este
derecho, en este sentido, BABACE citando a DE FERRI sefiala que “el empleador es un
deudor de seguridad y la obligacion de tomar previsiones pertenece a la naturaleza de

contrato de trabajo”".

Por lo antes sefialado, y por la importancia que ha tomado este derecho en la legislacion
nacional a raiz de la promulgacion de la nueva Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo”
y su reglamento’®, hemos decidido abordar este tema en otro punto del presente

numeral.

La referida Ley, de aplicacién general para todas las actividades empresariales tanto
publicas como privadas, permite proteger los derechos a la seguridad y la salud de los
trabajadores, los cuales pueden verse afectados por la falta de medidas de seguridad
(preventiva y correctiva) que debe adoptar el empleador, respecto de las instalaciones,

equipos o implementos de trabajo.

Hasta antes de la promulgacion de las referidas normas, la Unica sancion que se

contemplaba ante el incumplimiento del empleador de los derechos de seguridad y salud

"®Entre los documentos internacionales suscritos tenemos: el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, y la Declaracion Universal de Derechos Humanos. El derecho a la seguridad en el
trabajo también ha sido reconocido por los Convenios de la OIT.

" BABACE, Héctor, Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales: Tendencias de la legislacion
comparada con especial referencia al derecho uruguayo, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo,
2003, Pag. 35.

5 Ley N° 29783, publicada en el diario El Peruano el 20 de agosto de 2011.

"% Decreto Supremo N° 005-2012-TR, publicado en el diario El Peruano el 25 de abril de 2012.
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en el trabajo, era la sancién administrativa. Actualmente, se ha incorporado la sancion

penal’’

por la falta de adopcion de medidas preventivas que garanticen la seguridad y
salud de los trabadores, y en caso de llegar a producirse un dafio concreto y efectivo al

trabajador se amplia el periodo de la pena privativa de la libertad.

La proteccién de este derecho garantiza indirectamente la proteccion de otros derechos
fundamentales: la vida, la salud y la integridad, no s6lo del propio trabajador sino también
de los demés trabajadores que laboran en la misma area o unidad productiva. Asimismo,
con la proteccion de este derecho se garantiza indirectamente el patrimonio o bienes del

empleador.

Confirmando lo antes sefalado, BABACE al referirse a unode los agentes ambientales
gue pueden afectar la salud en los ambientes de trabajo, establece que “los agentes
psicosociales son poco valorados y en cierto modo, poco conocidos, sin embargo su
potencialidad para provocar accidentes y enfermedades es cada vez mas evidente. A
nivel individual estos factores pueden provocar errores humanos que son causa directa

de los accidentes, la mayoria de casos por distracciones y actos fallidos®.

En el caso de la aplicaciéon de las jornadas acumulativas, tanto el exceso de las horas de
trabajo diario como del régimen acumulativo (ciclo de trabajo) conducen al agotamiento o
fatiga’(fisica e intelectual), lo cual,a su vez, puede generar que el trabajador sufra u
ocasione involuntariamente accidentes o incidentes laborales por desconcentracion y
cansancio, produciendono sélo pérdidas econdmicas para el empleador sino también
pérdidas o lesiones humanas. Esto sumado y asociado a otros factores de riesgo propios
de la actividad productiva (fisico, quimico, biol6gico, etc.), genera la posibilidad de

ocasionar un dafio mayor.

2.5. Derechos afectados con las jornadas acumulativas
Como se ha mencionado anteriormente, la falta de regulacion sobre las jornadas
acumulativas, lo que a su vez genera la falta de limites razonables, permite que la

aplicacion de estas jornadas pueda afectar algunos de los derechos fundamentales de los

" Se incorporé el articulo 168 — A al Codigo Penal.

8 BABACE, Héctor, 6p. cit., Pag. 38. Este autor sefiala como ejemplos de agentes psico sociales: la excesiva
carga horaria, el ritmo inadecuado de trabajo, abusos en la rotacion, etc.

¥ Técnicamente se entiende la fatiga como la respuesta de nuestro cuerpo a una actividad continua (fisica o
mental), o a la falta de suefio. Segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la fatiga consiste en
agitacion duradera, cansancio, trabajo intenso y prolongado.
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trabajadores.

En cuanto a la aplicacién de las jornadas acumulativas, en la primera y segundaseccion
del presente trabajo se analizO que no se cuenta con la regulacion y jurisprudencia
necesarias que definan claramente los limites a aplicarse. Luego de haber concluido que
los derechos fundamentales laborales en su conjunto, especificos e inespecificos, tienen
eficacia en las relaciones laborales, procederemos a precisar cuales son los derechos
gue pueden ser afectados con la aplicacion de la jornada acumulativa sin los limites

razonables.

Los derechos fundamentales que pueden afectarse no sélo se encuentran reconocidos
en la Constitucién, sino también en los distintos tratados o convenios ratificados por el
Per(®. Consideramos que el exceso de horas efectivas trabajadas diariamente durante la
aplicacion de las jornadas acumulativas y un régimen acumulativo excesivo, pueden
afectar los siguientes derechos fundamentales de los trabajadores: el derecho a la
salud®, al descanso, al disfrute del tiempo libre y a la vida familiar®, a participar en la

vida politica, econdmica, social y cultural®

, y a la seguridad en el trabajo.

Respecto al derecho a la salud, el TC ha reconocido su caracter de derecho fundamental
al establecer que “la salud es derecho fundamental por su relaciéon inseparable con el
derecho a la vida, y la vinculacién entre ambos derechos es irresoluble, ya que la
presencia de una enfermedad o patologia puede conducirnos a la muerte o, en todo caso,

desmejorar la calidad de vida™’.

El derecho a la salud esta vinculado al derecho a la vida, en cuanto la afectacién del
primero puede llevar a afectar el segundo. Asimismo, el derecho al descanso esta
vinculado al derecho a la salud, porque si se afecta aquél también se puede llegar a

disminuir el derecho a la salud.

Asi lo entiende MARIA LUZ VEGA cuando sefala que “la adecuacion de los periodos de

actividad a las necesidades psicofisicas del trabajador, la acomodacién de los descansos

8 E| Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los convenios de la OIT.
81 y/éase el articulo 7 de la Constitucion.

Véase el inciso 22 del articulo 2 y articulo 25 de la Constitucion.
8 véase el inciso 17 del articulo 2 de la Constitucion
84 véase la Sentencia del TC del 20 de abril de 2004, emitida en el Expediente N° 2945-2003-AA/TC,
fundamento 28.
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a las caracteristicas de la funcién y del puesto de trabajo, la compatibilizacion de los
horarios con las necesidades individualizadas del trabajador, la articulacion de los turnos
de trabajo o la reglamentacion del trabajo nocturno, ponen de manifiesto la necesidad de
tener en cuenta y preservar la salud de los trabajadores, y en Gltima instancia su calidad

de vida”®.

Atendiendo al tema objeto de la presente investigacion, podemos sefalar que la posible
afectacion al derecho a la salud del trabajador, no sélo a nivel fisico sino también
sicoldgico,se deriva de las largas jornadas diarias (12, 14 o méas horas®®) y los extensos
regimenes acumulativos®” (periodo). Por lo tanto, si bien la aplicacién de las jornadas
acumulativas es en realidad una necesidad para determinadas actividades laborales,
conforme lo seflialamos en la primera seccion, esta aplicaciéon debe tener unos limites
razonables que no afecten los derechos fundamentales de los trabajadores, como el

derecho a la salud.

En el presente trabajo, no abordaremos el tema de los problemas de salud por riesgos
organicos (fisico, quimico, biolégico, etc.) derivados dedeterminados tipos de actividades
empresariales®®, porque consideramos que consideramos que ello excede al presente
trabajo. Sin perjuicio de lo antes sefalado, consideramos que la solucién no estd en
establecer en prohibir o establecer limites irracionales a la jornada acumulativa, sino en
realizar un conjunto de acciones, principalmente de control y sancién, por parte de los

organismos y entidades del Estado.

Los trabajadores que realizan jornadas acumulativas pueden realizar jornadas hasta de
12 horas diarias, las cuales si bien posteriormente son compensadas con dias de
descansos acumulados, no quita que durante varios dias al afio se labore diariamente

varias horas produciendo un importante desgaste fisico y mental.

Por otro lado, debido a que en la mayoria de estos centros de trabajo los trabajadores no

tienen mayores actividades que realizarluego de su jornada de trabajo y no van aretornar

85VEGA, Maria Luz; La Reforma Laboral en América Latina: 15 afios después, 12 Edicién, OIT, Lima, 2005,
Pag. 42.

% En los casos en gue se realicen horas extras.

8 Por lo general los centros productivos donde se desarrollan este tipo de jornadas estan expuestos a
dificiles condiciones climatolégicas, enfermedades de la zona, y en algunos casos a riesgos y contaminacion
derivados de la propia actividad empresarial.

8 Un analisis sobre los problemas generados en la actividad minera lo realizo el TC, en la sentencia derivada
del Expediente N° 4635-2004-AA/TC.
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a sus hogares, por lo general van a preferir realizar horas extras, las cuales como
sabemos no tienen limite cuantitativo ni en la normativa ni en la jurisprudencia peruana, lo
cual puede afectar el descanso® del trabajador. En este mismo sentido, GUZMAN
BARRON sefiala que “las horas extras, o la prolongacion de la jornada de trabajo mas
alla de los limites fijados por el empleador, el convenio colectivo, el pacto individual o la

ley, pueden afectar precisamente el derecho al descanso”®.

Dado la directa afectacién del derecho al descanso por la inadecuada aplicacion de las
jornadas acumulativas, consideramos importante delimitar su contenido esencial. Al
respecto, GUZMAN BARRON sefiala que “el contenido esencial del derecho fundamental
del trabajador al descanso estara constituido por el establecimiento de limites a la jornada
de trabajo y la fijacibn de periodos razonables de descanso. Estos instrumentos
permitiran delimitar las fronteras de las pausas dedicadas al reposo fisico y mental del
trabajador, cuyo objetivo es reparador a la vez que preventivo (de accidentes de

trabajo)”®.

Refiriéndose a la limitacion de la jornada, la referida autora sefiala que “se inscribe dentro
del contenido esencial del derecho del trabajador al descanso, el tope en si mismo, sea
de la jornada ordinaria o extraordinaria, y sea establecida de modo absoluto o como
promedio en un periodo determinado (tal como ocurre en las jornadas acumulativas o

atipicas del articulo 25 de nuestra Constitucién)”.

Otro de los derechos afectados con los excesivos regimenes acumulativos de trabajo
esel derecho al disfrute del tiempo libre del trabajador, sobre todo si tenemos claro que
este derecho consiste en que el trabajador desarrollar actividades de integracion con su
familia y con la sociedad (culturales, deportivas, sociales, etc.), asi como, participar en

actividades religiosas y educativas®.

8 Con descanso nos referimos a la pausa en el trabajo para reponer fuerzas tanto fisicas como mentales
hasta el inicio de la siguiente jornada, por lo tanto, indirectamente se busca preservar la salud del trabajador.
POGUZMAN BARRON, Cecilia; La Proteccién Constitucional del Derecho al Descanso. En Derechos laborales,
derechos pensionarios y justicia constitucional, Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Lima, 2006, Pag. 260.

1 GUZMAN BARRON, Cecilia; 6p. cit., Pag. 265.

92 GUZMAN BARRON, Cecilia; 6p. cit., Pag. 266.

% Sj bien es cierto que en la mayoria de centros de trabajo alejados, e incluso aislados, no hay otra que
hacer, que trabajar, esto no puede ser la justificacion para aplicar jornadas diarias extenuantes, debiendo por
el contrario el empleador fomentar o promover actividades extra laborales que permitan al trabajador, dentro
de las limitaciones de la ubicacion geografica, compensar la acumulacion de dias de trabajo sin el descanso
semanal ordinario y disfrutar adecuadamente de su tiempo libre.
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Teniendo en cuenta lo antes sefialado, podemos afirmar que el derecho a participar de la
vida politica, econémica, social y cultural de la Nacién, estd directamente vinculado al
derecho al disfrute del tiempo libre. Por lo tanto, un régimen acumulativo excesivo genera
gue muchas veces los trabajadores no puedan ejercer su derecho de sufragio, no puedan
asistir y participar en la realizacion de actividades sociales o culturales publicas o
privadas.

Como mencionamos en el segunda seccion, el TC ha establecido que el limite del
periodo de 3 semanas establecido en el Convenio N° 1 de la OIT es para el calculo del
promedio de las 48 horas semanales, y no para determinar el régimen acumulativo
maximo (dias de trabajo y descanso). Asimismo, debemos precisar que si bien
consideramos que 3 semanas como limite maximo para el periodo de trabajo es corto
para cumplir con la necesidad de la actividad productiva (por la distancia del centro de
trabajo, limitado medio de transporte, etc.), también tenemos claro si debe existir un limite
razonable que proteja los derechos fundamentales descritos lineas arriba.Este limite sera

planteado en el Ultimo punto de este trabajo.

Il. LIMITES PROPUESTOS

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, y partiendo de la premisa de que la actividad
empresarial actual requiere la aplicacion de jornadas atipicas, dentro de las cuales se
encuentra la jornada acumulativa, para favorecer la productividad y competitividad
empresarial dentro del marco del concepto de trabajo decente.A continuacion,planteamos
algunos limites que consideramos razonables y de aplicacion a todo tipo de actividad
productiva en la cual se aplican jornadas acumulativas, los cuales permitiran asegurar la

proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores.

1. Limite a la jornada diaria

Conforme se desarrollé en las secciones anteriores, consideramos que la normativa
nacional no regula de forma adecuada la aplicacion de la jornada acumulativa, y que el
limite establecido en el Convenio N° 1 de la OlITes para el calculo del promedio de las 48
horas semanales, y no para determinar el régimen acumulativo maximo (dias de trabajo y

descanso). Asimismo, debemos tener presente que el referido Convenio es una norma
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emitida hace varias décadas atras, época en la cual el contexto empresarial y laboral
eran diferentes, por lo tanto, esta norma debe ser interpretada conforme al contexto
actual y en base a los nuevos criterios emitidos en las Conferencias Internacionales del
Trabajo de la OIT®,

Asimismo, si bien el TC se ha pronunciado sobre la aplicacion de las jornadas
acumulativas, en una sentencia muy polémica recaida en el expediente 4635-2004-
AA/TC, la cual incluso requiri6 de una resolucion aclaratoria que flexibilizé la postura
adoptada en la sentencia original, no se ha logrado resolver o definir el tema de la

adecuada aplicacién de las jornadas acumulativas®.

Por lo tanto, concluimos que la deficiente regulacion en la normativa nacional sobre la
jornada acumulativa y el inadecuado criterio interpretativo del Tribunal Constitucional,
respecto a los limites razonables, permite que pueda realizarse largas y extenuantes
jornadas diarias, ocasionando la afectacién de varios derechos fundamentales laborales,
como por ejemplo, el derecho a la salud, al descanso, al disfrute del tiempo libre, y a la

seguridad en el trabajo.

Actualmente, los trabajadores que realizan jornadas acumulativas pueden cumplir
jornadas de trabajo de hasta 12 horas diarias durante periodos acumulativos excesivos,
las cuales si bien incluyen dias de descanso posteriores, no elimina o reduce la
afectacion que genera el hecho de laborar varios dias largas jornadas diarias. Esta
situacién que disminuye el descanso diario o el tiempo libre del trabajador, puede afectar
su salud fisica y sicologica, y adicionalmente, puede generar riesgos en cuanto a la
seguridad laboral (accidentes de trabajo).

Asimismo, debemos tener en cuenta que en la jornada acumulativa, se posterga el
derecho al descanso semanal hasta la fecha de los descansos acumulados, por lo tanto,
en este caso adquiere mayor importancia la proteccion del descanso diario de los

trabajadores.

% Ver el Informe titulado: “Horas de Trabajo ¢De lo fijo a lo flexible™?, sobre el analisis del Convenio N° 1,
aéarobado en la Conferencia Internacional del Trabajo (2005).

% Las deficiencias que presenta esta sentencia es que se limita a analizar la aplicacion de las jornadas en el
caso concreto de la actividad minera, dando prioridad a las condiciones laborales (contaminacion,
alimentacion, seguridad, etc.) sin analizar el efecto que genera la aplicacion de largas horas de trabajo diario
durante varios dias continuos de trabajo, aun cuando se cumplan todas las condiciones establecidas en el
test de proteccion de la jornada maxima.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ' gz{_\éel_l}gﬁmn

DEL PERU

Con la finalidad de superar la posible afectacion antes sefialada, respecto a la aplicacion
de la jornada acumulativa, consideramos razonable que se establezca una jornada diaria
de 10 horas como limite méximo. Esto seria aplicable a todos los regimenes
acumulativos, incluso a aquellos cuya cantidad de dias de descansos permite compensar
mayores jornadas diarias, como por ejemplo el régimen 14 x 14 que permite una jornada

diaria de 12 horas.

2. Limite a la jornada extraordinaria

Como sabemos, la legislacion nacional no establece un limite cuantitativo respecto a la
aplicacion de las horas extras, en ese sentido los trabajadores podrian realizar 2, 4 6 mas
horas extras diarias, esto a diferencia de casi todos los paises de América del Sur y
Centroamérica que establecen limites a la aplicacion de las horas extras, en algunos

casos diarios y en otros semanales.

En el Perd, la normativa sobre la materia se ha limitado a proteger el pago de las horas
extras, estableciendo incluso presunciones legales, y el caracter voluntario de su
aplicacion, con lo cual, si se verifica la imposicion del empleador de realizar horas extras,
adicionalmente a la sancion administrativa debera pagar el valor hora con una sobretasa
del 100%.

Por la amplitud del tema, en este trabajo no se desarrollara la necesidad y viabilidad de
establecer limites a la jornada extraordinaria en general, es decir, las que se aplican en
actividades laborales en donde el trabajador vive en la misma ciudad o pueblo donde se

ubica el centro de trabajo.

Como se ha analizado a lo largo del presente trabajo, las caracteristicas y el contexto en
el cual se desarrollan las jornadas acumulativas (centros de trabajo ubicados en zonas
alejadas) pueden generar que los trabajadores realicen pocas actividades extra laborales,
por lo cual, van a preferir realizar mayores horas extras que les permita generar mejores
ingresos econdmicos (pago con sobretasa). Si tenemos en consideracion que ni la
legislacién ni la jurisprudencia nacional no establecen un limite cuantitativo a las horas
extras, podemos concluir que actualmente en la aplicacién de las jornadas acumulativas,

es posible realizar varias horas extras sumadas a las largas jornadas diarias.
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El presente limite, igual que el descrito en el punto anterior, esta orientado a proteger los
derechos al descanso, a la seguridad y la salud de los trabajadores. Si bien es claro que
las jornadas extraordinarias son reconocidas y aplicadas a nivel mundial, también es

claro que pueden ser limitadas.

Con la finalidad de evitar la afectacion a los derechos fundamentales de los trabajadores,
conforme lo antes sefalado, consideramos adecuado establecer un limite cuantitativo a
las horas extras en las jornadas acumulativas, permitiendo con ello que el trabajador
realice sus actividades laborales de modo eficiente y seguro®. Bajo este contexto,
planteamos un limite maximo de 1 hora extra diaria®, la cual debera ser pagada con la
sobretasa correspondiente, salvo los casos de caso fortuito o fuerza mayor en los cuales

excepcionalmente se podran realizar una mayor cantidad de horas extras.

3. Limite al régimen o periodo acumulativo

Como se ha sefialado anteriormente, en el Perl no se ha definido un limite razonable

|98

aplicable al régimen o periodo acumulativo. La normativa nacional®™ Unicamente se

refiere al “periodo correspondiente” y la normativa internacional®

establece un limite que,
si bien debe ser contextualizadoen la época en la que fue emitido, se refiere a periodos
maéaximos para el calculo del promedio de las jornada méxima, conforme de desprende los

nuevos informes de la OIT'® respecto a la actividad empresarial y laboral.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional, aplicandoel Convenio N° 1 de la OIT con
una adecuada interpretacion, acorde con la necesidad actual, ha establecido que no
quiere decir que las jornadas acumulativas, atipicas o concentradas sean de 3 semanas,

sino que su promedio se computa en periodos de 3 semanas™™.

% Se ha verificado técnicamente a nivel de estudios de Seguridad e Higiene Industrial que las largas horas de
trabajo producen fatiga, la cual tiene algunos de sus efectos la reduccion de habilidades, reaccion lenta,
pérdida de atencién y deterioro de la vigilancia.

El limite promedio en la legislaciéon comparada es 2 horas diarias 6 10 horas semanales, para actividades
con jornada ordinaria. Debido a que la jornada acumulativa, por su naturaleza, implica cumplir una jornada
diaria mayor a 8 horas, y asi como trabajar varios dias consecutivos postergando sus dias de descanso
semanal, es necesario reducir el limite cuantitativo de las horas extras.

% Aqui se incluye la Constitucion y la legislacion laboral.

9 Convenio N° 1 de la OIT.

100 p respecto véase el numeral 118 del informe titulado: “Horas de Trabajo ¢,De lo fijo a lo flexible™?, sobre el
andlisis del Convenio N° 1, aprobado en la Conferencia Internacional del Trabajo (2005).

101ly/gase el fundamento 14 de la Resolucion Aclaratoria, derivada del Expediente N° 4635-2004-AA/TC.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz_:_\gc}gﬁmn

DEL PERU

Por lo tanto, si aplicamos en sentido estricto y restrictivo el limite establecido en el
Convenio N° 1 de la OIT, como lo hacen algunos autores, podemos afectar la
productividad y competitividad empresarial, sobre todo en esta época de globalizacion, y
si aplicamos la jurisprudencia constitucional y la normativa nacional, al no establecer un
limite maximo al régimen o periodo acumulativo, se puede afectar algunos derechos
fundamentales laborales como el derecho al descanso, a la salud, al disfrute al tiempo

libre y participar de la vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacion.

Debemos precisar, que estamos de acuerdo con el criterio del Tribunal Constitucional,
establecido en la resolucién aclaratoria, mediante el cual considera que el periodo de 3
semanas es aplicable para el calculo del promedio de la jornada maxima, y no constituye
el plazo maximo para la aplicacion de la jornada acumulativa, porque consideramos que
un periodo de 3 semanas es muy corto para aplicarse en los casos en los cuales los
centros de trabajo se encuentran en zonas alejadas (régimen 14 x 7), lo cual genera, para
el empleador, sobrecostos de transporte por el traslado de ingreso y salida de los
trabajadores, y para el trabajador, genera mayor desgaste fisico por los constantes viajes
de ingreso y salida y reduccién de los dias de descanso debido al tiempo que le toma el

traslado.

Si bien consideramos que el periodo de 3 semanas no es suficiente para aplicarse a las
jornadas acumulativas, tenemos claro que no se debe dejar el periodo como un criterio
abierto, es decir, sin ningun limite, porque facilita la posibilidad de que se apliquen
regimenes acumulativos demasiado extensos, los cuales no cumplen con el concepto de

“trabajo decente”.

En este sentido, consideramos que un régimen o periodo acumulativo de 30 dias es un
limite méximo razonable. Planteamos el limite maximo de 30dias, porque lo
consideramos mas razonable y acorde con las actuales actividades productivas
(petroleras, mineras, maritimas, etc.) que se realizan en zonas muy alejadas que

requieren varias horas, incluso dias, de traslado.

Si tenemos en cuenta que el periodo en el cual se aplica la jornada acumulativa no sélo
incluye los dias de trabajo sino también los dias de descanso, debiendo estos ultimos
incluir los descansos semanales obligatorios, los feriados y las horas de la jornada que

exceden a las 8 horas diarias (maximo 2 horas), tenemos que en el periodo de 30 dias el
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mayor régimen a aplicarse es 20 x 10. Por debajo de este régimen se puede aplicar otros
como el 18 x 9, 14 x 7, e incluso el 21 x 7 si se establece un maximo de 9 horas como

jornada diaria.

Este régimen ofrece mayores ventajas para el empleador como para el trabajador, es
decir, no s6lo implica menores costosoperativos y logisticos para el empleador,lo cual
favorece su productividad y competitividad, sino también favorece al trabajador al
permitirle contar con mayores dias de descanso acumulados, menos veces de ingresos y
salidas, lo cual implica menorcantidad de dias perdidosal afio en estos viajes, y menor
desgaste fisico generados por los mismos, mayor oportunidad de disfrutar de la vida
familiar, mayor oportunidad de participar en la vida politica, econémica, social y cultural
de su comunidad y del pais. Finalmente, podemos afirmar que conel periodo de 30
dias,el trabajador goza del total de dias de descanso que le corresponde conforme a ley,

garantizando de este modo la igualdad de derechos.

Finalmente, podemos concluir que el objetivo del presente trabajo, y especificamente de
los limites propuestos, es garantizar el “trabajo decente” de los trabajadores que laboran
jornadas acumulativas, sin dejar de lado, los derechos de los empleadores que aplican
estas jornadas y el interés del gobierno en lograr que la normativa laboral no limite la

inversién privada, la cual es la principal fuente de empleo en el pais.
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CONCLUSIONES

1. Con el pasar de los afios la jornada de trabajo se convirti6 en uno de los
principales derechos fundamentales de los trabajadores, siendo uno de los derechos que

mas ha evolucionado.

2. Entendiendo a la jornada de trabajo como el tiempo durante el cual el trabajador
debe prestar sus servicios al empleador, podemos clasificarla en distintos tipos
dependiendo de: a) si el lapso de tiempo es delimitado por la normativa legal (jornada
maxima legal), por el empleador (jornada ordinaria) o por convenio (jornada
convencional); b) el pago adicional que se otorga por el tiempo de trabajo (jornada
nocturna y jornada extraordinaria); y c) la forma de distribuir el tiempo de trabajo en una

unidad de tiempo determinada (jornada tipica y atipica).

3. Del andlisis de la legislacion nacional sobre jornada maxima legal concluimos lo
siguiente: a) en el Perq, se ha flexibilizado el limite de la jornada diaria, debido a que se
permite aplicar la jornada maxima de 48 horas a la semana “0” la jornada diaria de 8
horas; b) la jornada diaria ordinaria o convencional pueden ser mayor que la jornada
diaria. maxima legal, siempre y cuando se respete la jornada méaxima semanal de 48

horas.

4, A diferencia de la mayoria de paises de América Latina (incluyendo a los paises
Andinos, del Cono Sur, de Centroamérica, México y Republica Dominicana), en los
cuales se prevén ciertos mecanismos de control o limitaciones a la jornada extraordinaria,
limite diario y/o semanal, en la legislacion peruana no se ha regulado ningun limite

cuantitativo a la aplicacion de las horas extras.

5. La jornada extraordinaria permite ampliar el tiempo de trabajo diario de los
trabajadores, con lo cual, al no tener una normativa laboral que establezca un limite a la
cantidad de horas extras que se puede realizar, es posible afectar los derechos
fundamentales laborales (siendo algunos, el descanso, el disfrute de tiempo libre y la

salud).

6. Luego de un analisis sistematico de la legislacién laboral y conforme a lo
establecido en el Informe N° 065 -2004-MTPE/OAJ, emitido por la Autoridad
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Administrativa de Trabajo, concluimos que las caracteristicas de una jornada tipica son
las siguientes: a) la unidad de tiempo para determinar la jornada es diaria 0 semanal, b)
hay una continuidad de los dias en que se labora, c) hay una regularidad o uniformidad

de las horas trabajadas en cada dia, y d) los ciclos de descanso son semanales.

7. En la legislacion laboral peruana no existe definicion de jornada atipica. Si bien es
cierto, este tipo de jornada es reconocida en diversas normas, incluyendo la Constitucion,
en ellas no se sefala qué debe entenderse por este tipo de jornada, y establecen como
Unico limite que el promedio de horas trabajadas en el periodo correspondiente respete la

jornada maxima diaria o semanal.

8. Aplicando una definicion amplia que permite un analisis género - especie,
consideramos a la jornada atipica como el género que incluye a las siguientes jornadas:

compensatorias, alternativas y acumulativas.

9. Las normas vigentes claramente han flexibilizado la regulacién de la jornada de
trabajo, por lo cual confieren al empleador una serie de facultades que denotan la
concesién de importantes espacios para la gestion empresarial del tiempo de trabajo, lo
cual permite adaptar o modular la relacién laboral a las necesidades de la empresa,

dando lugar a la aplicacién de las jornadas atipicas.

10. Para la aplicacion de las jornadas acumulativas se deben cumplir las siguientes
caracteristicas: (i) que sean indispensables para efectos de la produccion, (ii) que sean
necesarias debido a la naturaleza especial de las labores de la empresa, las cuales se
desarrollan en zonas alejadas, (iii) que se respete la debida proporcion de dias trabajados
y descanso semanal obligatorio, (iv) que se respete la debida proporcion del descanso

por dia feriado, y (v) que en promedio no se supere la jornada maxima legal.

11. Respecto a la jornada acumulativa, la normativa nacional ha omitido precisar o
regular cual es el periodo acumulativo (dias de trabajo y descanso), sélo hace referencia
al “periodo correspondiente”. Al no haber una respuesta legal, se puede sefialar que
dicho periodo sera el que razonablemente deba aplicarse en concordancia con la
naturaleza de las actividades de la empresa y otros criterios (por ejemplo: el tiempo de

traslado del centro de trabajo hasta la ciudad donde domicilia el trabajador y viceversa).
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12. Debido a la falta de regulacién adecuada en la normatividad nacional, el Tribunal
Constitucional ha decidido aplicar el Convenio N° 1 de la OIT, pese a ser un convenio
bastante antiguo y que no ha sido modificado desde su emision en 1919. Este
Conveniopermite que, en el caso de trabajos por equipos, la jornada diaria supere las
ocho horas,siempre que el promedio semanal calculado para un periodo de tres
semanas, 0 un periodo mas corto, no sobrepase las 8 horas diarias ni las 48 horas

semanales.

13. Actualmente, en la OIT existen nuevas tendencias, asi por ejemplo, tenemos la
Conferencia Internacional del Trabajo (2005) que aprobd un informe titulado: “Horas de
Trabajo ¢ De lo fijo a lo flexible”?, en el cual se justificé que por razones productivas se
podian establecer jornadas acumulativas o atipicas sin limitacion o con un limite mayor a
3 semanas, en cuanto a la duracion del periodo o ciclo acumulativo, siempre que se

respete el promedio semanal de 48 horas.

14. Luego del analisis normativo y doctrinario, concluimos que la aplicacién de la

jornada acumulativa se considerard valida, siempre y cuando, se cumpla con los

siguientes limites:

(i)  El periodo acumulativo debe tener un maximo aplicable.

(i) El promedio de horas de trabajo de cada periodo no puede ser superior a 8 horas
diarias o0 48 horas semanales.

(il Los dias de descanso de cada periodo deben incluir: los descansos semanales
obligatorios (1 dia por semana), la porcion de los dias feriados (12 feriados al afio, 1
al mes) y, la porcién de horas diarias que exceden a la jornada maxima de 8 horas

gue son compensadas con descanso.

15.  Antes de abril de 2006, el criterio interpretativo del TC era favorable a la aplicacion
de la jornada atipica - acumulativa. A partir de la referida fecha, el criterio interpretativo
del Tribunal cambid, con lo cual se aparta del pronunciamiento que establecia que la

jornada atipica -acumulativa era valida.

16. Con la Sentencia emitida en el Expediente N° 4635-2004-AA/TC, el TC prohibe
jornadas mayores a 8 horas en el caso de los trabajadores mineros, con lo cual restringe,
hasta casi su eliminacién, la aplicacion de las jornadas atipicas — acumulativas.

Asimismo, limita la aplicacién de estas jornadas en otro tipo de actividades, en base a lo
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establecido en un informe emitido por técnicos de la OIT (no respaldado directamente por
este organismo), y al Convenio N° 01 de la OIT, el cual se elaboré hace casi 100 afios

atras cuando el contexto laboral y empresarial era diferente.

17. Para el caso de cualquier tipo de actividad, el TC no limité la aplicacion de la
jornada a 8 horas diarias, con lo cual podria realizarse jornadas superiores a 8 horas; sin
embargo, limité el periodo acumulativo dentro del cual se debe aplicar o calcular el

promedio de 48 horas, estableciendo el maximo de 3 semanas.

18. Sobre este tema hay diferentes posiciones de los especialistas del derecho
laboral, algunos sostienen que el periodo de 3 semanas, establecido en el Convenio N° 1
de la OIT, es un limite maximo dentro del cual se deben aplicar los dias de trabajo y
descanso. Otros autores, cuya posicion compartimos, sefialan que el periodo de 3
semanas es la base para el computo del promedio de la jornada, y no limita el ciclo a 3

semanas.

19. El TC mediante una resolucién aclaratoria rectificé y flexibilizé el criterio
demasiado restrictivo que habia adoptado en la Sentencia emitida en el Expediente N°
4635-2004-AA/TC. En esta misma resolucion, precisa que el uso de los efectos
normativos y la obligacion de aplicacion de los precedentes vinculantes es Unicamente

para procesos judiciales similares al resuelto en la sentencia original.

20. Respecto al limite establecido para cualquier tipo de actividad, incluyendo la
minera, el TC precis6 en la resolucidén aclaratoria que el periodo maximo de 3 semanas
es para el célculo del promedio de 8 horas diarias y 48 semanales, lo cual es distinto a
sefalar que el periodo o ciclo maximo, que incluye los dias de trabajo y descanso, es de
3 semanas. Compartimos la posicién del Tribunal, por considerar que el periodo de 3
semanas no es suficiente para determinadas actividades cuyos centros de trabajo estan

en zonas muy alejadas.

21. En el caso de los trabajadores mineros, admite la aplicacién de las jornadas
atipicas — acumulativas con jornadas mayores a 8 horas diarias, siempre y cuando, se
cumplan copulativamente las condiciones del llamado “test de proteccion de la jornada
maxima de trabajo para los trabajadores mineros” y con el promedio de la jornada

maxima legal.
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22. Con la finalidad de lograr la aplicaciébn inmediata y efectiva, en la via
administrativa, del denominado test de proteccion de la jornada maxima establecido por
el TC, y a la vez uniformizar los criterios sobre la jornada de trabajo en el sector minero,
laAutoridad Administrativa de Trabajo emite la Directiva N° 002-2007-MTPE/2/11.2,

precisando a qué entidades del corresponde verificar la aplicacién del referido test.

23. Mediante la Sentencia emitida en el Expediente N° 2003-2010-PA/TC, el TC
ratifica los criterios establecidos en la resoluciéon aclaratoria emitida en el 2006, y
establece que el test de proteccién de la jornada maxima para los trabajadores mineros
se debe aplicar conforme a laDirectiva Nacional N° 002-2007-MTPE/2/11.2.

24. Del analisis de las sentencias emitidas por el TC y de la Directiva Nacional N° 002-
2007-MTPE/2/11.2, se concluye que el test de proteccién de la jornada maxima es
aplicable Unicamente para los trabajadores mineros, debido a las condiciones de riesgo a

las que se encuentran expuestosal desarrollar su trabajo.

25. Consideramos que la base para establecer limites a la aplicacion de la jornada
acumulativa se centra en un concepto amplio y actual, esto es, el “trabajo decente”. Este
concepto engloba una serie principios basicos y actuales que tienen como objetivos
centrales fomentar el empleo, mejorar las condiciones laborales de los trabajadores y
garantizar el respeto de sus derechos fundamentales, siendo la base de éstos el derecho
al respeto de la dignidad del trabajador. Si bien es un concepto reciente, gracias al

impulso dado por la OIT, ha sido acogido por muchos Estados.

26. En el Perd, si bien la OIT en coordinacion con el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo fomentan el cumplimiento del “trabajo decente”, ya sea a través de
charlas de capacitacion o de talleres para identificar indicadores de seguimiento y control,

no hay una politica de Estado orientada al cumplimiento del “trabajo decente”.

27. Los derechos fundamentales laborales, especificos e inespecificos, al estar
reconocidos en la Constitucion o en las normas internacionales, tienen efectiva vigencia
para ser opuestos ante a la autoridad estatal y ante los empleadores, siendo que, éstos
Gltimos en el ejercicio de su poder de direccibn pueden realizar actos o imponer

obligaciones a los trabajadores que limiten o vulneren sus derechos fundamentales.
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28. La falta de regulacién normativa sobre la jornada acumulativa y el inadecuado e
insuficiente criterio interpretativo del TC, respecto a los limites razonables, permite que
pueda realizarse largas y extenuantes jornadas diarias y extensos regimenes o periodos
acumulativos, ocasionando la afectacion de varios derechos fundamentales laborales,
como por ejemplo, el derecho a la salud, al descanso, al disfrute del tiempo libre y a la
vida familiar, a participar en la vida politica, econémica, social y cultural, y a la seguridad

en el trabajo.

29. Con la finalidad de superar lo antes sefialado respecto a la aplicacion de la
jornada acumulativa, consideramos razonable que se establezca como limite maximo una
jornada diaria de 10 horas. Esto seria aplicable a todos los regimenes
acumulativos,incluso a aquellos cuya cantidad de dias de descansos permite compensar
mayores jornadas diarias, como por ejemplo el régimen 14 x 14 que permite una jornada

diaria de 12 horas.

30. En centros de trabajo ubicados en zonas alejadas, los trabajadores realizan pocas
actividades extra laborales, por lo cual van a preferir realizar mayores horas extras que
les permita generar mejores ingresos.Si tenemos en consideracion que la legislacion
nacional no establece un limite cuantitativo a las horas extras, podemos concluir que
actualmente en la aplicacion de las jornadas acumulativas, es posible realizar varias

horas extras sumadas a las largas jornadas diarias.

31. Con la finalidad de evitar la afectacion a los derechos fundamentales de los
trabajadores, conforme lo antes sefialado, consideramos adecuado establecer un limite
cuantitativo a las horas extrasen las jornadas acumulativas, permitiendo con ello que el
trabajador realice sus actividades laborales de modo eficiente y seguro.Bajo este
contexto, planteamos un limite méximo de 1 hora extra diaria, la cual deber& ser pagada

con la sobretasa correspondiente.

32. Si bien consideramos que el periodo de 3 semanas no es suficiente para aplicarse
a las jornadas acumulativas, tenemos claro que no se debe dejar el periodo como un
criterio abierto, es decir, sin ninglnlimite porque deja abierta la posibilidad de que se
apliguen regimenes acumulativos demasiado extensos, los cuales no cumplen con el

concepto de “trabajo decente”.
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33. Planteamos el referido limite de30 dias, porque lo consideramos acorde con las
actuales actividades productivas (petroleras, mineras, maritimas, etc.) que se realizan en
zonas muy alejadas que requieren varias horas, incluso dias, de traslado. Si tenemos en
cuenta que el periodo no sélo incluye los dias de trabajo sino también los dias de
descanso, debiendo estos Ultimos incluir los descansos semanales obligatorios, los
feriados y las horas que exceden a las 8 horas diarias (maximo 2 horas), tenemos que en
el periodo de 30 dias el mayor régimen a aplicarse es 20 x 10, el cual no sélo ofrece

mayores ventajas para el empleador sino también para el trabajador.

34. El objetivo del presente trabajo, especificamente de los limites propuestos, es
garantizar el “trabajo decente” de los trabajadores que laboran jornadas acumulativas, sin
dejar de lado, los derechos de los empleadores que aplican estas jornadas y el interés del
gobierno de lograr que la normativa laboral no limite la inversion privada, la cual es la

principal fuente de empleo en el pais.
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