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INTRODUCCION

En materia del Derecho Laboral, en la realidad peruana, se han presentado
y se siguen presentando diversos problemas en cuanto a la aplicacién de
normas, puesto que las mismas no se encuentran consolidadas, es decir que no
estdn comprendidas en un Cédigo, o en una Ley General del Trabajo, lo que hace
dificil su aplicacién. _

Siendo que, otro gran problema son las omisiones que se presentan en algunos
temas sobre aspectos importantes, como es el caso del derecho al descanso
vacacional anual en el contrato de trabajo a tiempo parcial, modalidad de
contrato que es usada con mayor frecuencia cada dfa por los empleadores, consi-
derada por algunos como un contrato de trabajo que recorta derechos laborales
al trabajador, es decir, que le otorga menos derechos, es asf que diversos autores
sostienen que los trabajadores a tiempo parcial no tienen derecho al descanso
vacacional anual, al respecto Jorge CastiLLo GUzMAN, Jaime ABAL ABARCA y Susana
SANCHEZ EDWARDS, sefialan: «por lo tanto los trabajadores a tiempo parcial no
tendran derecho a la CTS, proteccién contra el despido arbitrario y otros bene-
ficios para cuya percepcién se exige trabajar, por lo menos cuatro horas diarias»?,
al respecto también se tiene lo sefialado en la sintesis de la legislacién laboral,

! CastiiLo GuzMAN, Jorge / ABAL ABARCA, Jaime / SANCHEZ EpwarDs, Susana, Compendio de
Derecho Individual del Trabajo, 4* ed., Tinco, diciembre 2007, p. 269.
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Resolucién Ministerial N° 136-2001-TR, que respecto de las vacaciones anuales
sefiala: «requisitos para gozar del descanso: el trabajador que cumpla con una
jornada ordinaria minima de cuatro (4) horas tiene derecho a treinta(30) dias
calendario de descanso vacacional por cada afio completo de servicios».

En el caso del contrato de trabajo a tiempo parcial la legislacion laboral
vigente ha omitido pronunciarse sobre los descansos vacacionales anuales de
los trabajadores sujetos a este tipo de contrato; puesto que el inciso a) del articulo
12° del Decreto Legislativo 713° otorga el derecho de descanso vacacional anual,
alos trabajadores que hayan laborado por lo menos cuatro horas; Sin embargo
en la propuesta de la Ley General Del Trabajo, aprobada por el dictamen de la
comisién del trabajo el siete de mayo del dos mil siete, en su articulo 33° sefiala
que: «los trabajadores a tiempo parcial gozan de los derechos que la ley reconoce
a los trabajadores contratados a tiempo completo»; es asf que, si entrara en
vigencia la Ley General del Trabajo no habria problema alguno.

Siendo quelalegislacién vigente no regula el derecho al descanso vacacional
anual de los trabajadores con contrato laboral a tiempo parcial, contrato conocido
como Part Time, en este articulo se tratard de determinar, si les corresponde el
pago de dicho beneficio, ya que como se sefial6 anteriormente dicho contrato
esta siendo usado con mucha més frecuencia por los empleadores.

Finalmente, la Constitucién Politica del Pert de 1993, establece que toda
persona tiene el deber y el derecho de trabajar y a gozar de un descanso semanal
y anual, derechos reconocidos que en algunas ocasiones requieren de la aplicacién
de Convenios Internacionales ratificados por el Estado, para que no se vulneren
derechos, como es el caso del derecho al descanso vacacional anual de los traba-
jadores con contrato laboral a tiempo parcial.

I. DERECHO AL DESCANSO VACACIONAL ANUAL

El derecho al descanso vacacional anual remunerado tiene reconocimiento
en las normas internacionales sobre Derechos Humanos, en nuestra Constitucién
y enlaLey. Y en determinados aspectos suele ser un tema de controversia en la
doctrina y jurisprudencia peruana.

Respecto ala regulacién de las vacaciones, Jorge Toyama MiyaGuzuKU? refiere:
«son uno de los beneficios universales laborales pero su tratamiento presenta
una serie de variantes en los sistemas positivos, tanto por su fuente de regulacién
como su contenido», lo que denota que en cada pafs, tiene una regulacién
propia su otorgamiento.

?  Tovama MivaGusuku, Jorge, Instituciones del Derecho Laboral, 1* ed., Gaceta Juridica, Junio
2004, p. 404.
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I.1. De origen en las convenciones internacionales de derechos humanos

El derecho al descanso es un derecho humano, que se encuentra reconocido
en diferentes Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, asi tenemos:

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
que en el articulo 7° inciso d), establece: «los estados partes en el
presente pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de condi-
ciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en
especial:...d)el descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién
razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periédicas pagadas,
asi como las remuneraciones de los dias efectivos», comprometiéndose
el estado peruano a otorgar este derecho sin discriminacién, de acuerdo
alinciso 2) del articulo 2° del Pacto referido, que establece: «los estados
partes en el presente pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos sin discriminacién alguna, por motivos de raza color,
sexo, idioma, religién, opinién politica, o de otra indole, origen nacional
o0 social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social».

El Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales
«Protocolo de San Salvador»?, articulo 7° inciso h), que establece: «Los
estados partes del presente protocolo reconocen que el derecho al
trabajo al que se refiere el articulo anterior supone que toda persona
goce del mismo en condicionesjustas, equitativas y satisfactorias, para
lo cual dichos estados garantizaran en sus legislaciones nacionales,
de manera particular:...h) el descanso, el disfrute del tiempo libre, las
vacaciones pagadas, asf como la remuneracién de dfas feriados nacio-
nales», comprometiéndose el estado peruano a otorgar este derecho
sin discriminacién, de acuerdo al inciso 3) del Protocolo referido, que
establece: «los estados partes en el presente pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos sin discriminacién alguna, por
motivos deraza color, sexo, idioma, religién, opinién politica, o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social».

Ademds, se tiene el Convenio 52 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, sobre derecho vacacional, ratificado por el Perti mediante
Resolucién Legislativa N° 13284 que en su articulo 2° sefiala: «toda
persona a la que se aplique el presente convenio tendra derecho, después

3 Ratificado por el Perti mediante Resolucién Legislativa N° 26448.
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de un afio de servicio continuo, a unas vacaciones anuales pagadas de
seis dias laborables, por lo menos».

I.2. De origen constitucional

Constitucionalmente el derecho al descanso se encuentra regulado en:

— Elarticulo 2, inciso 22 de la Constitucién Politica del Perti de 1993 que
sefiala: «toda persona tiene derecho: 22. .. al disfrute del tiempo libre y
al descanso...».

~ El articulo 25° de la Constitucién Politica del Perd de 1993, en su
segundo pérrafo sefiala que: «los trabajadores tienen derecho a descanso
semanal y anual remunerados. Su disfrute y su compensacién se regulan
por ley o por convenio». derecho que se encontraba reconocido en el
articulo 44°, tercer parrafo de la constitucién de 1979, derogada.

Es asf que la Constitucién Politica del Perti de 1993, en los articulos antes
mencionados reconoce el derecho al descanso vacacional anual remunerado,
perono hace referencia a los requisitos que deben cumplir los trabajadores sujetos
- a un contrato de trabajo, para obtener dicho derecho, como tampoco hace
referencia a su contenido, ni a su duracién.

Es decir, que la Constitucién de 1993 no diferencia en el &mbito subjetivo la
aplicacién del descanso vacacional anual, respecto del cumplimiento de una
jornada minima o médxima para acceder a este derecho.

Ademés, el Tribunal Constitucional sefiala «que el ejercicio del derecho al
descanso y al disfrute de tiempo libre guarda estrecha relacién con la implantacién
de unajornada de trabajo razonable, entonces la jornada de trabajo no puede ser
un impedimento para el adecuado ejercicio del mencionado derecho o conver-
tirlo en impracticable»*; por lo tanto, para el &mbito del presente articulo, la
duracién de la jornada de trabajo, debe tener un tiempo razonable de descanso
vacacional anual.

I.3. De origen legal

En nuestro Ordenamiento Juridico, el derecho al descanso vacacional anual
se encuentra regulado por el Decreto Legislativo 713°, publicado en el diario
oficial El Peruano, el 8 de noviembre de 1991, Ley de Descansos Remunerados,
en sus articulos 10° a 23° en los que regula el derecho, estableciendo el record
vacacional a cumplir, la oportunidad del descanso, el monto de la remune-
racién vacacional, entre otros aspectos. .

4 Expediente N° 4635-2004-AA, 17/04/06, p. FJ.20.
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—Requisitos para el otorgamiento del Descanso Vacacional Anual

Se establece que para el uso fisico debe haber cumplido con laborar el afio
completo de servicios, condicionando el cumplimiento del record a determi-
nado numero de dias efectivos laborados en la semana por el trabajador.

Sin embargo, el articulo 12° del Decreto referido, establece que para efectos del
record vacacional se considera como dias efectivos de trabajo, entre otros, lajornada
ordinaria minima de cuatro horas, con lo que se determina que sélo pueden
cumplir el record establecido en el articulo 10%, aquellos trabajadores sujetos a un
contrato laboral, que hayan laborado una jornada diaria de cuatro horas o més.

En consecuencia, los trabajadores con contrato de trabajo a tiempo parcial,
desde el punto de vista legal, no tendrian derecho al descanso vacacional anual;
maxime si se tiene presente que el Decreto Legislativo 713°, concordado con el
Reglamento del Decreto Legislativo 713°, aprobado por Decreto Supremo 012-
92-TR, que establece en su articulo 11° que para tener derecho al descanso vaca-
cional anual el trabajador tiene que laborar una jornada minima de cuatro
horas, estableciendo que: «tiene derecho a descanso vacacional anual el trabajador
que cumple una jornada ordinaria minima de cuatro horas, siempre que haya
cumplido dentro del afio de servicios, el record previsto en el articulo 10° del
Decreto Legislativo», en consecuencia, el articulo antes mencionado omite regular
en forma especifica el derecho al descanso vacacional anual remunerado para
los trabajadores con contrato de trabajo a tiempo parcial.

II. CONTRATO DE TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

11.1. Alcances en la normativa laboral

Ennuestro pais el contrato de trabajo a tiempo parcial, esta regulado en el
tercer parrafo del articulo 4° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo

5 Decreto Legislativo 713°, Articulo 10°
El trabajador tiene derecho a treinta dias calendario de descanso vacacional por cada afio
completo de servicios. Dicho Derecho estas condicionado, ademds, al cumplimiento del
record que se sefial a continuacién:
a) Tratdndose de trabajadores cuya jornada ordinaria es de seis dias a la semana, haber
realizado labor efectiva por lo menos doscientos sesenta dfas en dicho periodo.
b) Tratdndose de trabajadores cuya jornada ordinaria sea de cinco dias a la semana, haber
realizado labor efectiva por lo menos doscientos diez dias en dicho periodo.
En los casos en que el plan de trabajo se desarrolle en s6lo cuatro o tres dias a la semana
o sufra paralizaciones temporales autorizadas por la Autoridad Administrativa de
Trabajo, los trabajadores tendrédn derecho al goce vacacional, siempre que sus faltas
injustificadas no excedan de diez en dicho periodo. Se consideran faltas injustificadas las
ausencias no computables para el record conforme al articulo 13° de esta Ley».
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728° Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto
Supremo 003-97-TR, que sefiala: «también puede celebrarse por escrito contratos
en régimen de tiempo parcial sin limitacién alguna»; por lo que, se podria
afirmar que un trabajador se encuentra sujeto a un contrato de trabajo a tiempo
parcial cuando labora por un niimero de horas inferior a la jornada ordinaria
minima, es decir menos de cuatro horas.

Alrespecto, también se tiene el Reglamento del Decreto Legislativo 728, aprobado
por Decreto Supremo 001-96-TR, que establece: «Los trabajadores contratados a
tiempo parcial tiene derecho a los beneficios, siempre que para su percepcién no se
exija el cumplimiento del requisito minimo de cuatro horas diarias de labor».

Conlo que establecido que una de las caracteristicas esenciales del contrato
de trabajo a tiempo parcial es que tiene una jornada inferior a las cuatro horas.

I1.2. Antecedentes del contrato a tiempo parcial en el derecho comparado

Los ordenamientos comparados regulan el contrato de trabajo a tiempo
parcial, con la clara intencionalidad de promover su utilizacién es decir que las
regulaciones, lejos de obstaculizar el trabajo a tiempo parcial, intentan promo-
verlo definiendo condiciones minimas y controles que, sin perjuicio de lanece-
saria flexibilidad, impidan su utilizacién abusiva.

Dentro de este orden de ideas sobresalen las garantias a la «igualdad de
trato» con el resto de los trabajadores a jornada completa, que alcanzan a las
normas de proteccién contra el despido y a los derechos de representacién colec-
tiva, asi tenemos que:

a) Eltrabajo a tiempo parcial en Espafia

Estéd regulado desde 1984, mediante el Real Decreto 1991. Antes de esa
normativa, la ley de contrato de trabajo, de 1964, habia admitido este sistema de
contratacién —igual que el caso Argentino—- sobre la base del acuerdo entre
partes, imponiendo queno obstante el achicamiento delajornada, las cotizaciones
a la seguridad social debian registrar igual volumen que si el contrato fuese a
tiempo completo. El estatuto de los trabajadores, de 1980, introdujo el trabajo a
tiempo parcial, destinado a personas con dificultades de insercién laboral, y por
el tiempo que durase la crisis, siempre que se tratara de prestaciones diarias,
semanales 0 mensuales en extensién inferior a los dos tercios de la jornada
completa habitual de la actividad. La normativa vigente hoy mantiene ese acota-
miento, pero sin limitar bajo ningtin aspecto el &mbito de validez personal de los
trabajadores comprendidos.

b) Eltrabajo a tiempo parcial en Francia

Lalegislacion francesa no ha regulado especificamente el caso del trabajo a
tiempo parcial, y limitdndose a precisar cémo se determina el célculo salarial
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del trabajador que presta servicios en esa forma, de modo que el sistema queda
incorporado de manera indirecta.

o) Eltrabajo a tiempo parcial en Alemania

En Alemania, el 15% de los asalariados presta servicios bajo la forma del
trabajo a tiempo parcial, con una enorme mayoria de mujeres (nueve de cada
diez trabajadores). La regulacién de este sistema de contratacién indica que
quien trabaje menos de quince horas semanales no est4 obligado a afiliarse a la
Seguridad Social, siempre que sus ingresos sean, ademés, inferiores a determi-
nados limites. Como bien apunta IDAUBLER, esta situacién de no obligatoriedad
respecto de la seguridad social, aparece como un buen incentivo para que los
empleadores contraten trabajadores a tiempo parcial, a un costo muy reducido.
Ala vez, connota un riesgo muy severo para los dependientes, que ven esfumarse
sus coberturas en caso de enfermedad y vejez. La normativa germana no
prescribe ninguna formalidad diferente para esta clase de contrato, pero impone
la prohibicién de discriminar con relacién al vinculo de tiempo completo.

d) El trabajo a tiempo parcial en Argentina

La situacién del trabajo a tiempo parcial no habia merecido tratamiento
legislativo en modo expreso hasta la ley 24.465 del afio 1995. Consecuencia de lo
que afirma DAUBLER, en el sentido de que los trabajadores que acceden al contrato
de tiempo parcial lo hacen por una razén de necesidad, como es la urgencia de
trabajar, y por un imperativo dela realidad, que es el creciente desempleo. Argen-
tina no padeci6 grandes tasas de desocupacién hasta 1990, ni tampoco se vio
precisada, hasta esa misma época, de acudir a nuevas formas de organizar el
trabajo enjornadas de tiempo parcial. A pesar de no estar regulado el contrato a
tiempo parcial, al no estar prohibido podia considerarse una modalidad legal.

III. INCONSTITUCIONALIDAD DE LA OMISION DE REGULAR
EL DERECHO AL DESCANSO VACACIONAL ANUAL DE LOS
TRABAJADORES EN EL CONTRATO DE TRABAJO A TIEMPO
PARCIAL

ITL.1. La accién de inconstitucionalidad por omisién

—  Aspectos Generales

El autor Ignacio VILLAVERDE, afirma que la omisién inconstitucional, es cudndo
el silencio del legislador o de sus leyes puede crear o conservar situaciones
contrarias a la Constitucién®.

¢ Garcia ToMa, Victor, «La Jurisdiccién Constitucional, las Garantias Constitucionales y la
Omisién Legislativa», en Cuadernos Jurisprudenciales, aiio 1, N° 8, Febrero del 2002, p. 4.
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El autor nacional Victor Garcia ToMa, sostiene que, en el examen de
inconstitucionalidad por omisién legislativa se examina si el incumplimiento
delegislar sobre una determinada materia dispuesta por la constitucién produce
una violacién de la misma, dicho autor asimismo considera, que la modalidad
de la inconstitucionalidad por omisién legislativa aparece como consecuencia
de las transgresiones a la constitucién por ocio, incuria, negligencia, etc., del
6rgano legislativo. En puridad se trata del examen de inconstitucionalidad por
abstencién en la elaboracién de actos normativos. Esta omisién, inactividad,
inacci6én, o un non facere por parte del legislador ordinario, se presenta como un
desobedecimiento del encargo que la propia constitucién le ha formulado para
que dicte una ley que haga viable su ulterior desarrollo’. José Gomes CANOTILHO,
precisa que la omisién legislativa inconstitucional es el incumplimiento de
mandatos permanentes y concretos®.

Es decir, que la inconstitucionalidad por omisién, es el acto inconstitu-
cional que se produce a raiz de la trasgresion que realiza el legislador alanorma
constitucional al incumplir con su deber de legislar las materias que le enco-
mienda la constitucién, produciendo con ello situaciones contrarias a ésta, asi,
la accién de inconstitucionalidad por omisién serd la accién propuesta que
tiene como fin preservar la supremacia de la constitucién y evitar que se vulnere
con el silencio del legislador la constitucién.

III.2. Inconstitucionalidad de la omisién de regular el descanso vaca-

cional anual de los trabajadores sujetos a un contrato de trabajo

a tiempo parcial

La Constitucién Politica de 1993, en el articulo 25° segundo pérrafo, concor-
dante conlos tratados internacionales, que sobre la materia a suscrito nuestro
pais, otorgan con cardcter general el derecho al descanso vacacional anual, con
la tnica atingencia, que debe entenderse por trabajador a aquellos que se
encuentran con contrato de trabajo.

Es asf que, el derecho al descanso vacacional anual siendo un derecho
humano y constitucional, corresponde a los trabajadores sujetos a contrato de

7 Gomes CANOTILHO, José Joaquim, Direito Constitucional, 4* ed., Libraria Almedina, Coimbra,
1987, p. 829, citado por Francisco FERNANDEZ SEGADO, «La Inconstitucionalidad por omisi6n.
¢Cauce de tutela de los Derechos de naturaleza socioeconémica?», en Algunas reflexiones
sobre las omisiones inconstitucionales, Themis, Santa Fe de Bogota, p. 14.

8 Bmart Camros, German J., «La Justicia Constitucional y la Inconstitucionalidad por Omi-
sién», en Anuario Juridico, UNAM, nim. VI, México, D.F., 1979, pp. 9 y ss. También en El
Derecho, t. 78, Buenos Aires, pp. 785 y ss., citado por citado por FERNANDEZ RODRIGUEZ, José
Julio, op. cit., p. 76.
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trabajo en general, es decir sin tener incidencia alguna la modalidad de contrato
(incluido el contrato de trabajo a tiempo parcial, con una jornada inferior a
cuatro horas diarias), por lo que no se debe hacer distincién alguna, en lo que
respecta al otorgamiento del

Derecho, lo que no sucede en cuanto a la regulacién de su disfrute y
compensacion.

Por lo tanto conforme lo afirma Victor Garcia ToMa®, dicha omisién legisla-
tiva serfa inconstitucional, por que «esta omisién, inaptitud, inaccién, o unnon
facere por parte del legislador ordinario, se presenta como un incumplimiento
del encargo que la propia Constitucién le ha formulado para que dicte una Ley
que haga viable parte de su ulterior practica», que se encuentran reguladas enla
constitucién, especificamente su articulo 25°.

Sibien la constitucién ha reservado la regulacién de los descansos semanal y
anual remunerados, es decir su disfrute y su compensacién, para que se desarrolle
a través de una ley, en sentido formal; el Decreto Legislativo 713°, al no regular el
derecho al descanso vacacional anual a los trabajadores con contrato laboral a tiempo
parcial vacfa de contenido el mandato constitucional, establecido en el articulo 25°,
el cual reconoce el derecho a descanso anual a todos lo trabajadores sin distincién.

IV. POSIBLES SOLUCIONES AL PROBLEMA DEL OTORGAMIENTO
DEL DESCANSO VACACIONAL ANUAL DE LOS TRABAJA-
DORES SUJETOS A UN CONTRATO A TIEMPO PARCIAL

IV.1. Inconstitucionalidad del inciso a) del articulo 12° del Decreto
Legislativo 713

Una de las posibles soluciones, al pronunciarse el legislador en el inciso a)
del articulo 12° del Decreto Legislativo, que para efectos de la acumulacién del
record vacacional s6lo se cuenta la jornada de trabajo de cuatro o mas horas, con
lo cual excluye el derecho al descanso vacacional anual a los trabajadores
sujetos a un contrato de trabajo a tiempo parcial; seria establecer la
inconstitucionalidad de la norma referida.

Podria declararse la inconstitucional de dicha disposicién, puesto que va en
contra de la Constitucién, que regula el descanso vacacional anual en forma general
sin hacer distincién alguna y ademas podria argumentarse la violaciénal principio
de igualdad; lo que no sucedia con el articulo 7° del Decreto Legislativo
713, hasta antes de su modificacién por la ley 26331 del veintidés de junio de mil

®  Garcia ToMa, Victor, Teorin del Estado y Derecho Constitucional, 1* ed., Palestra, Lima, abril,
2005, p. 564.
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novecientos noventa y cuatro, que establecia que los trabajadores que prestaban
servicios menos de cuatro horas al dia también tenfan derecho a vacaciones!.

IV2De la constitucionalidad del inciso a) del articulo 12° del Decreto

Legislativo 713
Otra delas soluciones, ala cual me adhiero, es que si bien existe una omisién

por parte del legislador en cuanto a la regulacién del derecho al descanso vaca-
cional anual de los trabajadores sujetos a un contrato de trabajo a tiempo
parcial, este problema podria solucionarse aplicando el Convenio niimero 52
sobre las vacaciones pagadas, lo cual se sustenta en lo siguiente:

i)

ii)

La Constitucionalidad del inciso a) del articulo 12° del Decreto Legis-
lativo, en aplicacién del principios de conservacién de la ley, la que
conforme lo sefiala el Tribunal Constitucional en el expediente 0010-
2002-AI-TC: «...se deberd tener en cuenta el criterio juridico y politico
de evitar en lo posible la eliminacién de disposiciones legales, parano
propender a la creacién de vacios normativos que puedan afectar
negativamente a la sociedad, con la consiguiente violacién de la Segu-
ridad Juridica», en este sentido Marcial Rusio CORREA! sefiala que: «el
Tribunal Constitucional tiene una visién sistemética del derecho: «lo
considera un sistema que es un conjunto de partes interrelacionadas
con principios comunes. Por consiguiente, quitar una norma del sistema
es como quitar un engranaje de una maquina: nunca sabremos si serd
necesario, si impediré operar debidamente al conjunto y, en todo caso,
lo més probable es que deba ser sustituida por otra. Como la susti-
tucién de normas declaradas inconstitucionales no es automatica, efec-
tivamente se pueden conducir vacios y fracturas en el derecho que
signifiquen una operacién inadecuada de este»; es asi que, no se
podria declarar inconstitucional del inciso a) en cuestién, puesto que
se crearfa vacios normativos, lo que se debe hacer es complementar lo
sefialado en la Constitucién con el Convenio 52 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, sobre vacaciones anuales.

Ademds, si cabe una interpretacién constitucional del inciso a) del
articulo 12° del Decreto Legislativo, en el sentido que esta disposicién
y en general el Titulo ITI del Decreto Legislativo 713 regulan las vaca-
ciones a favor tinicamente de los trabajadores con contrato de trabajo

RenpoN VAsquez, Jorge, Derecho del Trabajo Individual, relaciones individuales en la actividad
privada, Edial, 5 ed., enero 2001, p. 258.

Rusio Correa, Marcial, La interpretacion de la Constitucién segiin el Tribunal Constitucional,
Pontificia Universidad Cat6lica del Pert, Fondo Editorial, 2005, pp. 126-127.
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con jornada de cuatro a més horas diarias; puesto que lo contrario
seria igual a desiguales, puesto los trabajadores con contrato de trabajo
a tiempo parcial, sus prestaciones de servicios son diferentes.

El Convenio 52 resulta aplicable de acuerdo con lo dispuesto en la
Constitucién Politica del Perti de 1993, de acuerdo con la Cuarta Dispo-
sicién Final y Transitoria en la que se sefiala que: «las normas relativas a
los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
el Peril se interpretan de conformidad con las normas internacionales sobre
Derechos Humanos aprobadas por el Perii», en tal sentido, este convenio
sirve de marco para el desarrollo normativo del derecho de descanso
vacacional anual.

Ademads una de las fuentes del derecho del trabajo en el Pert, son las
fuentes internacionales que a decir de Javier AREVALO VELAY, son
aquellas que: «estdn constituidas por todos aquellos tratados interna-
cionales con contenido relativo al Derecho Laboral que hayan sido
aprobadas por el congreso ratificadas por el Poder Ejecutivo, siendo
que los convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo, son
tratados internacionales en materia de trabajo y Seguridad Social, que
cada estado miembro puede firmar y ratificar, quedando a partir de ese
momento obligado a su cumplimiento». Por lo que en el caso del
descanso vacacional anual se debe aplicar el convenio antes referido.

Teniendo presente también que, al otorgarse el derecho de descanso
vacacional anual a los trabajadores con contrato laboral a tiempo
parcial, en cuanto a su disfrute y compensacién se debe tener en cuenta
el Principio de proporcionalidad y razonabilidad, puesto que no seria
razonable que a un trabajador sujeto a un contrato de trabajo a tiempo
parcial sele otorgue el mismo disfrute y compensacién por vacaciones
anuales que a un trabajador con contrato de trabajo a tiempo indeter-
minado, puesto que como se ha expresado realizar prestaciones dife-
rentes. Sefialando, que con esto no se hace discriminacién’?, solamente
se estd haciendo una diferenciacién’, ya que sibien ambos trabajadores

2

AREVALO VELA, Javier, Introduccién al Derecho del Trabajo, Grijley, edicién 2008, p. 56.

3 La discriminacién es(...) el trato diferenciado que se da a una persona por determinadas

cuestiones, lo que imposibilita su acceso a oportunidades esenciales las que otros, en su
misma condicién tiene derecho. (Exp. N° 0090-2004-AA, 05/07/04.P, F] 43)

La diferenciacién implica una relacién efectiva entre el trato desigual que se establece, el
supuesto de hecho y la finalidad que se persigue alcanzar. (Exp. N° 0261-2003-AA, 26/
03/03.P, FJ 3.2).
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El descanso vacacional de los trabajadores con contrato a tiempo parcial

estan sujetos a un contrato de trabajo y cumplen una funcién especifica,
la inica diferencia es la jornada de trabajo que origina la diferencia en
la prestacién de sus servicios; por lo que el derecho al descanso vaca-
cional anual se debe pagar en forma proporcional a las horas de trabajo
realizadas, esto dltimo serfa lo razonable.

V. DESCANSO ANUAL DE LOS TRABAJADORES A TIEMPO
PARCIAL: DISFRUTE Y COMPENSACION

Respecto a si los trabajadores con contrato a tiempo parcial deben tener
derecho al descanso vacacional anual, los autores Jorge ToyAMA MIYAGUSUKU, y
Luis VinaTea RECOBAY, sefialan: «en concreto, estos trabajadores no tienen derecho
a la compensacién por tiempo de servicios (CTS) ni la estabilidad laboral; en el
caso de las vacaciones segtin las normas internas no tendrian este derecho pero
de conformidad con el convenio OIT N°52 aprobado por Pert si deberfan gozar
de este beneficio (siete dias naturales por afio de servicios). Todos los demés
derechos y beneficios no indicados precedentemente, deben ser gozados por
estos trabajadores», aunque cabe sefialar que en la primera edicién de su libro
de referencia, negaba el derecho a descanso vacacional anual a los trabajadores
con contrato de trabajo a tiempo parcial.

Soy de la opinién que ante la omisién de la legislacién interna anotada,
para solucionar el caso, necesariamente tenemos que recurrir al Convenio 52
sobre las vacaciones pagadas de 1936, suscrito en la Organizacién Interna-
cional del Trabajo, ratificado por el Perti el primero de febrero de 1960, ratificado
por el Perti mediante Resolucién Legislativa N° 13284, que establece en su arti-
culo 2° lo siguiente: «1. Toda persona a la que se aplique el presente convenio
tendrd derecho, después de un afio de servicio continuo, a unas vacaciones
anuales pagadas de seis dfas laborables, por lo menos», convenio que se aplica
alos trabajadores de empresas de establecimientos ptiblicos y privados a que se
refiere su articulo 1°.

Finalmente, el hecho que exista una diferencia de labor de un trabajador
con contrato de trabajo de duracién indeterminada con un trabajador con
contrato de trabajo a tiempo parcial, esencialmente respecto ala duracién de la
jornada de trabajo, esta diferencia nos lleva a afirmar que efectivamente les
corresponde descansos anuales diferenciados; pero lo que no resulta razonable,
es privar del derecho a descanso vacacional anual a los trabajadores con contrato
de trabajo a tiempo parcial.

5 Tovama Mivacusuku, Jorge / VINATEA Recosa, Luis, Guia Laboral - Guia Legal de problemas y
soluciones laborales, 3" ed., Gaceta Juridica, Lima, Junio 2003, p. 24.
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-CONCLUSIONES

1. Elderecho delos trabajadores con contrato a tiempo parcial al descanso
vacacional anual, es uno de los puntos problemaéticos que existe entre
la legislacién interna y la internacional, puesto que como se expuso
anteriormente la legislacién interna exige como requisito para el goce
vacacional que los trabajadores cumplan con laborar como minimo
cuatro horas, mientras que el Convenio 52 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo no excluye del derecho a las vacaciones anuales, a
los trabajadores con contrato laboral a tiempo parcial.

2. - Ante una evidente Inconstitucionalidad por Omisién, contenida en el
Decreto Legislativo 713°, al no regular sobre los descansos vacacionales
anuales de los trabajadores con contrato de trabajo a tiempo parcial, el
Congreso de la Repuiblica se encuentra en la obligacién de regular
dicha omisién.

3. Porlo que en aplicacién del Convenio 52, corresponde a los trabaja-
dores con contrato laboral a tiempo parcial, gozar de descanso vaca-
cional anual pagadas por seis dfas laborales, en tanto el legislador
complete la omisién existente.

BIBLIOGRAFIA

AREVALO VELA, Javier, Introduccién al Derecho del Trabajo, Grijley, 2008.

Bipart Campos, Germdn, «La Justicia Constitucional y la
Inconstitucionalidad por Omisién», en Anuario Juridico,nim. VI, UNAM, México,
D.F.,1979.

CastiLLo GuzMAN, Jorge et al., Compendio de Derecho Individual del Trabajo,
4° ed., Estudio Caballero Bustamante, Tinco, Diciembre 2007.

Garcta Toma, Victor, Teoria del Estado y Derecho Constitucional, 1° ed.,
Palestra, Lima, abril 2005, p. 564.

RENDON VAsQuEz, Jorge, Derecho del Trabajo Individual, relaciones individuales
en la actividad privada, Edial, 5* ed., enero 2001.

Rusio Correa, Marcial, La interpretacion de la Constitucin segiin el Tribunal
Constitucional, Pontificia Universidad Catélica del Perti, Fondo Editorial.

Tovama MIYAGUSUKU, Jorge, Instituciones del Derecho Laboral, Gaceta Juridica,
1% ed., Junio 2004.

Tovama MivAGUSUKU, Jorge / VINATEA RecoBa, Luis, Guia Laboral- Guia Legal de
problemas y soluciones laborales, 3° ed., Gaceta Juridica, Lima, Junio 2003.

TriBUNAL CONSTITUCIONAL, La Constitucion en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, 1* ed., Gaceta Juridica, Agosto 2006.

Laborem 10 I 411



