ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
LA REGULACION DEL TIEMPO DE TRABAJO
EN LA LEGISLACION LABORAL PERUANA

CARLOS CORNEJO VARGAS®

I.  INTRODUCCION

Uno de los grandes temas de las relaciones individuales de trabajo es,
sin ninguna duda, el de la gestién del tiempo de labor. Ciertamente, después
de la contratacién y del pago de remuneraciones, la gestién del tiempo de tra-
bajo reviste particular interés e importancia para el empleador.

La importancia del tema propuesto radica en la necesidad que tiene todo
empleador de establecer una jornada laboral que responda a las necesidades
de sus actividades empresariales y respete los limites establecidos por la legis-
lacién laboral vigente.

Asimismo, el citado tema es importante porque todo empleador tiene un
especial y particular interés en conocer las facultades que sobre la materia le re-
conoce la legislacion laboral vigente, a efectos de disefnar y ejecutar una estra-
tegia que le permita alcanzar sus objetivos empresariales, sin incurrir en sobre-
costos, por ejemplo, aquellos que genera el trabajo en jornada extraordinaria.

(1)  Abogado laboralista. Abogado y magister en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social por la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Profesor de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas - UPC y Universidad ESAN. Asociado principal del
Estudio Rubio, Leguia, Normand.
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La existencia de diversos tipos de jornada de trabajo, la relacién del con-
cepto de jornada de trabajo con el de horario de trabajo, las facultades y obli-
gaciones que en materia de tiempo de trabajo nuestra legislacion laboral vi-
gente reconoce e impone a los empleadores y los desaciertos en los que incu-
rre la citada legislacién hacen necesario prestarle atencion al tema propuesto.

De acuerdo lo anterior, en el presente articulo intentaremos hacer una
revision general del concepto y tipos de jornada de trabajo (mdxima, ordi-
naria, tipica, atipica y extraordinaria), de su relacién con el concepto de ho-
rario laboral, de la obligacién de las empresas de controlar la asistencia y el
tiempo de trabajo de su personal y de la compensacion del trabajo en sobre-
tiempo con el otorgamiento de periodos equivalentes de descanso, destacan-
do los aciertos y desaciertos de nuestra legislacion laboral vigente en la regu-
lacién de las citadas materias.

II. JORNADA DE TRABAJO

La jornada de trabajo puede ser definida como “(...) el lapso conveni-
do por las partes, que no puede exceder el mdximo legal, durante el cual se en-
cuentra el trabajador a las 6rdenes del patrono o empresario, con el fin de cum-
plir la prestacién laboral que este le exija (...)” [sic]®.

Asimismo, puede ser definida como “(...) el tiempo —diario, semanal,
mensual y, en algunos casos, anual— que debe destinar el trabajador a favor del
empleador, en el marco de una relacion laboral. En otras palabras, la jornada
de trabajo es el tiempo durante el cual el trabajador queda a disposicion del
empleador para brindar su prestacién de servicio (...)” [sic]®.

De las definiciones propuestas es claro que la jornada laboral es el tiem-
po en el que el trabajador pone su fuerza laboral a disposicion del empleador,
respetando los limites mdximos establecidos por la legislacién laboral vigente.

Complementando lo anterior, cabe apuntar que, en términos coloquia-
les, la jornada laboral es el nimero de horas de labor diaria o semanal.

(2) CABANELLAS, Guillermo. Contrato de trabajo. Tomo I1. Editorial Bibliografica Omeba. Buenos
Aires, 1964, p. 123.

(3) TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Derecho Individual del Trabajo. Gaceta Juridica. Lima, 2011,
p. 323.
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No obstante lo anterior, el tema no es tan sencillo, pues existen distin-
tos tipos de jornada de laboral que es necesario precisar: maxima, ordinaria,
tipica, atipica y extraordinaria.

III. TIPOS DE JORNADA

Como ya fue adelantado, existen distintos tipos de jornada de trabajo
que es necesario definir, no solo por un interés puramente teérico, sino por
una necesidad esencialmente practica, a efectos de conocer los limites que se
deben respetar, la realizacién de horas extras, entre otros temas.

Asi pues, a continuacién nos concentraremos en definir y sefialar las prin-
cipales caracteristicas de la jornada maxima, de la jornada ordinaria, de la jor-
nada tipica, de la jornada atipica y de la jornada extraordinaria.

1.  Jornada maxima

Sin ninguna duda, es necesario establecer limites a la duracién de la jor-
nada de trabajo, siendo que los citados limites dependen de factores econé-
micos (como los niveles de empleo y de remuneraciones), de factores técnicos
(como el mayor o menor grado de automatizacion de las industrias) y de fac-
tores institucionales (como el mayor o menor sentido social de los Gobiernos
o la mayor o menor presion de las organizaciones sindicales).

En ese sentido, siguiendo a Alfredo Montoya Melgar, destacado labora-
lista espafiol, cabe sefalar que “(...) En todos los paises civilizados (...), una de
las primeras manifestaciones del intervencionismo del Estado en las relaciones
laborales fue la limitacion de la jornada de trabajo; limitacion fundada tanto
en razones humanitarias (la defensa fisica y moral del obrero de que se habla a
mediados del siglo XIX) como en razones econémicas, al haberse probado que el
incremento de la jornada laboral a partir de un determinado limite surte efec-
tos negativos sobre la productividad del trabajo (...)”® [sic].

De acuerdo con lo anterior, cabe sefialar que en nuestro pais, en ene-
ro del afio 1919, y tras un paro general convocado por los principales gre-
mios laborales durante los dias 13, 14 y 15 de enero del citado afio, el presi-
dente José Pardo se vio en la necesidad de promulgar el Decreto Supremo de

4) MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. Undécima edicién. Editorial Tecnos S.A.,
Madrid, 1990, p. 325.
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fecha 15 de enero del afo 1919, y de establecer la jornada maxima de ocho
(8) horas diarias.

Al respecto, cabe senalar que Mario Pasco, importante laboralista pe-
ruano, apunta que la jornada maxima “(...) Es aquella que no puede ser sobre-
pasada permanentemente por mandato del empleador ni por convenio colecti-
vo o contrato individual (...)” [sic]®.

Nuestra legislacion laboral vigente —como ya fue adelantado— no define
a la jornada de trabajo, ni a ninguno de sus tipos, habiéndose ocupado y pre-
ocupado solo de sefialar sus limites. Ciertamente, el articulo 25 de la Consti-
tucién establece que “La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias
o cuarenta y ocho horas semanales, como mdximo. En caso de jornadas acu-
mulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas en el periodo correspon-
diente no puede superar dicho mdximo (...)” [sic].

La trascendencia de limitar el tiempo de trabajo queda en evidencia cuan-
do se comprueba que la jornada méxima se regula en la Constitucién y no en
la ley, o no solo en la ley.

A su turno, el articulo 1 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legis-
lativo N° 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo,
aprobado por Decreto Supremo N° 007-2002-TR (en adelante, Ley de Jorna-
da de Trabajo), establece que la jornada maxima de trabajo es de ocho (8) ho-
ras diarias o cuarenta y ocho (48) horas semanales.

Al respecto, resulta necesario destacar que la jornada mixima tiene, fi-
nalmente, solo un limite semanal, pues nada impide que un trabajador labore
mads de ocho (8) diarias siempre que no supere el limite de cuarenta y ocho (48)
horas semanales. Asi pues, si una empresa quiere optimizar la jornada méxi-
ma de trabajo en cinco (5) dias a la semana, podria establecer una jornada la-
boral diaria de nueve (9) horas con treinta y seis (36) minutos.

Sin embargo, las modernas tendencias de la gestion humana no re-
comiendan la extensién de la jornada de trabajo, sino mds bien, su re-
duccién, con la finalidad de permitir la realizacién del trabajador como
ser humano.

(5) PASCO COSMOPOLIS, Mario. “Jornada y descansos remunerados en el Pert”. En: Jornada de
Trabajo y Descansos Remunerados. Coordinador Néstor de Buen. Editorial Porrua S.A., Argentina,
1993, p. 418.
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2.  Jornada ordinaria

La jornada ordinaria de trabajo tampoco es definida por nuestra legis-
lacién vigente, empero, ello no impide ensayar una definicién, maxime, si la
misma resulta necesaria para aclarar conceptos y facilitar la gestién de los re-
cursos humanos al interior de una organizacién empresarial.

La doctrina nacional propone que la “(...) Jornada ordinaria es la nor-
mal de trabajo, es decir, la que se establece con cardcter general y permanen-
te dentro de cada establecimiento, la que habitualmente cumple el trabajador
por ley, pacto o costumbre. Por razones obvias, no puede en ningiin caso exce-
der de la jornada mdxima legal (...)”® [sic].

La misma doctrina nacional sefiala que si bien es cierto nuestra legisla-
cién laboral vigente faculta y permite al empleador establecer la jornada ordi-
naria dentro de los limites mdximos constitucionales, no es menos cierto que
dicha imposicién es relativa, dado que a la firma del contrato el trabajador ha
de consentirla®.

Recogiendo las afirmaciones tedricas previas y lo establecido en nues-
tra legislacion laboral vigente®, considero que la jornada ordinaria es aquella
que establece el empleador o que puede acordar con una organizacién sindi-
cal para ser aplicada en una empresa respetando los limites establecidos por
la legislacion laboral vigente.

Me aparto de aquella afirmacién que sostiene que la jornada ordinaria
de trabajo debe ser aceptada y/o consentida por el trabajador al momento de
firmar su contrato de trabajo, primero, porque no siempre es necesario for-
malizar por escrito el contrato de trabajo; y segundo, porque si la legislacion
laboral reconoce al empleador la facultad y el poder para establecer y modifi-
car la jornada de trabajo de manera unilateral, no parece posible ni recomen-
dable que el empleador renuncie a dicha facultad para requerir en cada caso
concreto la aceptacion de los trabajadores a la jornada laboral que se les pro-
ponga. Imaginemos el desorden y caos que se generaria si cada trabajador pre-
tendiera negociar su propia, especial y personal jornada de trabajo.

Complementando lo anterior me atrevo a proponer que, dada la re-
gulacién sobre la materia, no es conveniente para un empleador incluir en el

(6) Ibidem, pp. 418 y 419.

(7) Véase, ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho Individual del Trabajo en el Perii. Desafios y deficiencias.
Palestra Editores S.A.C., Lima, 2008, p. 438.

(8) Ver articulo 2 de la Ley de Jornada de Trabajo.
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contrato de trabajo o en el Reglamento Interno de Trabajo (en adelante, RIT)
la jornada laboral aplicable al trabajador y/o en la empresa, pues cada vez que
resultara necesario modificar y/o ajustar la citada jornada laboral se requeriria
de la aceptacién de los trabajadores y/o modificar el RIT a efectos de entre-
gar un nuevo ejemplar de este a todos los trabajadores de la empresa, lo que
en mi opinién resulta total y absolutamente innecesario si se tiene en cuen-
ta que, en funcién de lo establecido en la legislacion laboral vigente, bastaria
con incluir en los contratos de trabajo y en el propio RIT una referencia ge-
nérica a que la jornada laboral serd la que establezca el empleador respetando
los limites legales sefialados, precisindose que podra ser modificada en fun-
cién de las necesidades del servicio y observiandose lo sefalado en la legisla-
cién laboral vigente.

Ahora bien, resulta de singular importancia distinguir entre la jornada
méxima y la jornada ordinaria. Ciertamente, realizar la citada distincion per-
mitird determinar la realizacién de jornada extraordinaria o sobretiempo, pues
esta no es la que excede a la jornada maxima sino a la jornada ordinaria esta-
blecida por el empleador.

Esto dltimo revela, ademids, la importancia de que el empleador esta-
blezca la jornada laboral ordinaria que mas convenga a sus intereses, lo que
deberia traducirse en las necesidades del servicio, claro esti, observiandose los
limites establecidos en la legislacion laboral vigente.

3.  Jornada tipica

La jornada tipica, como en los demds casos, tampoco ha sido definida
por nuestra legislacién laboral, situacién que obliga a construir una definicién.

A tal efecto, es indispensable recoger y tener en cuenta lo establecido
por la citada legislacién sobre la jornada méxima y los periodos de descanso
semanal. Asi pues, teniendo en cuenta que la jornada maxima de trabajo ha
sido establecida con base en un periodo semanal durante el cual el trabajador
tiene derecho a disfrutar de no menos de veinticuatro (24) horas consecutivas
de descanso, considero posible afirmar que la jornada tipica es aquella que se
ejecuta durante un periodo semanal con no menos de un dia (1) de descanso.

Adicionalmente, y aunque no exista pauta legal que nos permita apun-
tarlo, considero que es posible afirmar que la jornada tipica también se carac-
teriza por la regularidad en el nimero de horas de labor diaria.

De acuerdo con lo anterior, es posible sefialar que son sistemas tipicos
de jornada tipica los ciclos 5 x 2 y 6 x 1, esto es, aquellos ciclos en los que se
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labora durante cinco (5) o seis (6) dias consecutivos y se descansa uno (1) o
dos (2) dias, respectivamente.

Complementando lo anterior, y volviendo sobre una idea una ya ex-
puesta, cabe reiterar que durante los dias de labor el nimero de horas de tra-
bajo deberd ser siempre el mismo.

De todos los tipos de jornada de trabajo hasta ahora mencionados y de-
sarrollados, probablemente este, el de la jornada tipica, sea uno que reviste es-
pecial relevancia tedrica y no necesariamente prictica. Ciertamente, pues sal-
vo para distinguirla de la jornada atipica, considero que no existe otra necesi-
dad relevante para definir y caracterizar la jornada tipica.

4.  Jornada atipica

La jornada atipica tampoco ha sido definida por nuestra legislacion la-
boral vigente, empero la posibilidad de establecerla ha sido reconocida por
nuestra Constitucion.

En efecto, el articulo 25 de nuestra Carta Magna establece que “(...) En
caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas en el
periodo correspondiente no puede superar dicho mdximo (...)” [sic].

El reconocimiento constitucional y la regulacion legal de las jornadas
atipicas hace necesario —también en este caso— intentar la construccién y en-
sayar una definicion teniendo en cuenta que aquellas solo podran ser estable-
cidas cuando corresponda a la especial naturaleza de las actividades de la em-
presa y que en ningtn caso podran desconocer los limites establecidos por la
propia legislacion.

Ciertamente, el articulo 4 de la Ley de Jornada de Trabajo establece que
“En los centros de trabajo en los que existan regimenes alternativos, acumu-
lativos o atipicos de jornadas de trabajo y descanso, en razén de la naturaleza
especial de las actividades de la empresa, el promedio de horas trabajadas en
el periodo correspondiente no puede superar los maximos (...)” [sic] (el re-
saltado es propio) legales.

En virtud de lo expuesto, considero que las jornadas atipicas son aque-
llas que se ejecutan durante un periodo que excede el semanal y que en fun-
cién de las necesidades propias de la actividad empresarial justifican la pres-
tacion de servicios continuos e ininterrumpidos, los que luego son compen-
sados con el otorgamiento de periodos de descanso que exceden el minimo
de veinticuatro (24) horas semanales que sefiala la legislacion laboral vigente.
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Ahora bien, y teniendo en cuenta la definicién propuesta, resulta que
las jornadas atipicas se caracterizan por la prestacién de servicios durante un
periodo de tiempo que exceda los cinco (5) o seis (6) dias consecutivos, para
luego compensar el mayor trabajo realizado con el otorgamiento de un pe-
riodo de descanso por més de veinticuatro (24) horas también consecutivas.

Y es que las jornadas de trabajo atipicas se caracterizan por la acumula-
cién de periodos de trabajo y de descanso, los que se ejecutan de manera inin-
terrumpida. Si lo normal (tipico) es prestar servicios durante cinco (5) o seis
(6) dias y descansar uno (1) o dos (2) dias a la semana, lo “atipico” serd pres-
tar servicios ininterrumpidos por periodos que superen los cinco (5) o seis (6)
dias durante una semana, y descansar durante periodos que superen los dos
(2) dias también ininterrumpidos.

De acuerdo con lo anterior, serdn sistemas tipicos de jornada atipica los
ciclos 1 x 1,2 x 1y 3 x 1, esto es, aquellos ciclos en los que por cada dia de
labor se disfruta de un (1) dia de descanso; o en los que por cada dos (2) dias
de labor se disfruta de un (1) dia de descanso; o en los que por cada tres (3)
dias de labor se disfruta de un (1) dia de descanso, respectivamente.

Asi pues, serdn expresiones del ciclo 1 x 1, los ciclos de 10 x 10, 14 x
14 y 15 x 15; serdn expresiones del ciclo 2 x 1, los ciclos 14 x 7 y 20 x 10; y
serdn expresiones del ciclo 3 x 1, el ciclo 21 x 7, ciertamente este tltimo serd
el mas agresivo, aunque no necesariamente el que genere el mayor ntimero de
horas de labor diaria en promedio, pues ello dependerd de la jornada diaria.

A mayor abundamiento, es preciso reiterar que la idea en las jornadas
atipicas es que los periodos de descanso sean suficientes para compensar el tra-
bajo realizado en dias de descanso, en dias feriados y en sobretiempo duran-
te los dias de labor; y que solo en caso de que el periodo de descanso no fue-
ra suficiente para compensar el mayor trabajo realizado, corresponderi, en-
tonces, pagar por el citado trabajo.

En una jornada atipica el ciclo laboral estd integrado por los periodos de
labor y de descanso, los cuales forman parte indisoluble de una unidad mayor a
la que corresponde denominar “ciclo laboral atipico”, en el cual —por expreso
mandato legal- se debe respetar los limites establecidos a la jornada maxima.

Siendo explicito, cabe sefialar que en los periodos de labor de los ci-
clos de jornada atipica, normalmente, ademds de los periodos de jornada or-
dinaria, se cuentan periodos de jornada extraordinaria de trabajo en dias de
descanso semanal y de trabajo en dias feriados, a los que se puede denominar
“trabajos en exceso”, y los que deberian ser compensados con el periodo de
descanso incluido en el propio “ciclo laboral atipico”.
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La citada compensacién se realiza con la finalidad de que el promedio
de horas trabajadas durante los periodos de labor no exceda los limites maxi-
mos establecidos en la legislacion laboral vigente.

A tal efecto, la inica forma de determinar si el promedio de labor diaria
respeta la jornada maxima legal es realizar célculos aritméticos, siendo para
ello un dato absolutamente relevante, més que el “ciclo laboral atipico”, el na-
mero de horas de labor diaria, segtin se propone a continuacion:

Ciclo laboral atipico: 20 x 10 Jornada laboral diaria: 11 horas

Trabajo realizado en dias de descanso semanal

20 ----- X X = 3,33 dias

Trabajo realizado en dias feriados®

20 ----- X X = 0,67 dias

Trabajo realizado en jornada extraordinaria
20 x 319 = 60/ 81V = 7.5 dias

Total 11,5 dias

Para realizar la compensacion de los “trabajos en exceso” (por dias de
descanso semanal, dias feriados y horas extraordinarias) realizado durante el
periodo de labor es necesario “sincerar” el periodo de descanso del “ciclo la-
boral atipico”, pues este incluye periodos de descanso, especificamente, des-
canso semanal y dias feriados.

A tal efecto, resulta necesario realizar los célculos aritméticos que se
propone a continuacién:

(9) Calculo realizado teniendo en cuenta que existen doce (12) feriados nacionales sefialados por la
legislacion laboral vigente.

(10) Si la jornada maxima es de ocho (8) horas diarias, siendo la jornada laboral propuesta de once
(11) horas diarias, corresponde considerar tres (3) horas extraordinarias por dfa.

(11) El ndmero de horas extraordinarias realizadas durante el periodo de labor deben ser convertidas
a dias, para lo cual es necesario dividir el citado nimero entre el nimero maximo de horas de
labor diaria, esto es, ocho (8) horas.
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Descanso semanal en periodo de descanso

6 -—--- 1

10 ----- X X = 1,67 dias

Descanso por feriados en descanso semanal
30-----1

10 X X = 0,33 dias

Total = 2 dias

De acuerdo con lo anterior, corresponde restar dos (2) dias a los diez
(10) dias del periodo de descanso del “ciclo laboral atipico”, lo que determi-
na que en realidad solo exista ocho (8) dias para compensar los “trabajos en
exceso” realizados durante el periodo de labor, lo que, a su vez, determina
la existencia de “trabajo en exceso” no compensado, segtin se advierte de las
operaciones aritméticas que se proponen a continuacién:

11,5 dias - 8 dias = 3,5 dias x 812 = 28 horas

El ejercicio realizado determina que el “ciclo laboral atipico” de 20 x
10 y con una jornada laboral de once (11) horas diarias, resulte con veintio-
cho (28) horas de trabajo no compensadas, que deben ser remuneradas segiin
corresponda®?,

No obstante lo expuesto, y aunque no existe una tinica forma de determi-
nar si la jornada atipica respeta la jornada méxima legal, lo que en mi opini6én
es absolutamente claro es que nuestra legislacion laboral es deficiente al regu-
lar la forma de calcular el promedio de horas laboradas durante el ciclo laboral.

El articulo 9 del Texto Unico Ordenado del Reglamento de la ley de
Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por Decre-
to Supremo N° 008-2002-TR (en adelante, Reglamento de la Ley de Jornada
de Trabajo), precisa que:

“El establecimiento de la jornada ordinaria mdxima diaria o semanal
no impide el ejercicio de la facultad del empleador de fijar jornadas

(12) Para determinar cudntas horas existen en 3.5 dias, es necesario multiplicar dicho niimero por el
ntmero de horas diarias de la jornada méxima.

(13) Las horas no compensadas se remuneran como horas extras, pues los periodos laborados que
corresponden a dias de descanso semanal y dias feriados se compensan con el periodo de descanso
del “ciclo laboral atipico”, toda vez que son més onerosos para el empleador.
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alternativas, acumulativas o atipicas de trabajo, de conformidad con el
articulo 4 de la ley, siempre que resulte necesario en razén de la natura-
leza especial de las labores de la empresa.

En este caso, el promedio de horas trabajadas en el ciclo o periodo
correspondiente no podrd exceder los limites mdximos previstos por la
ley. Para establecer el promedio respectivo deberd dividirse el total de
horas laboradas entre el niimero de dias del ciclo o periodo completo,
incluyendo los dias de descanso” [sic] (el resaltado es propio).

De la lectura de la disposicién transcrita se advierte que la norma re-
glamentaria reconoce la facultad de los empleadores de establecer regimenes
de jornada atipica, siempre que ello sea necesario por la naturaleza de las ac-
tividades de la empresa y se respete el limite maximo sefalado por la legisla-
cién vigente.

Empero, lo controvertido de la citada disposicion estd en la forma de
célculo establecida para determinar el promedio de horas laboradas durante
el “ciclo laboral atipico”, que consiste en multiplicar el nimero de horas de la
jornada diaria por el nimero de dias de labor del “ciclo laboral atipico” para
luego dividir el citado total de horas entre el nimero total de dias del referi-
do “ciclo laboral atipico” incluyendo los dias de descanso.

Asi pues, corresponderia realizar las operaciones aritméticas que se se-
fialan a continuacién:

11 x 20 = 220/30 = 7,33

El ejercicio realizado determina que del “ciclo laboral atipico” de 20 x
10 y con una jornada laboral de once (11) horas diarias resulte un promedio
de labor diaria de siete (7) horas y veinte (20) minutos, lo que determina que
se cumpla con la jornada maxima legal y no se generen horas extras.

Al respecto, cabe preguntarnos des correcta la regulacién establecida
en el articulo 9 del Reglamento de la Ley de Jornada de Trabajo? En mi opi-
nién, dicha regulacién no es correcta, sino total y absolutamente incorrec-
ta, pues lo que genera es la afectacion de los trabajadores al diluir el sobre-
tiempo realizado en los dias de descanso. En este sentido, considero que co-
rresponderia revisar el contenido de la citada disposicién a efectos de que
sea modificada.
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Para cerrar este tema cabe senalar que, no obstante que la legislacién laboral vi-
gente no limita el ciclo de trabajo en lasjornadas atipicas, el Tribunal Constitucional ¥
ha establecido que el ciclo de trabajo (el que incluye los periodos de labor y de
descanso) no puede exceder las tres (3) semanas, lo que luego fue precisado
mediante una resolucién aclaratoria, empero, la problematica de los limites a
la jornada atipica y el andlisis del pronunciamiento del Tribunal Constitucio-
nal son temas que exceden largamente los alcances del presente trabajo, que
simplemente pretende realizar algunos apuntes sobre la regulacién del tiem-
po de trabajo en nuestra legislacién laboral vigente.

5.  Jornada extraordinaria

La jornada extraordinaria tampoco ha sido definida por nuestra legis-
lacién laboral vigente. En efecto, nuestra legislacién se ha limitado a regular
sus caracteristicas, su pago, el valor hora y la base de cilculo para determinar
el citado valor y su registro, sin proponer una definicién de ella, lo que si bien
es cierto es una omisién, no es menos cierto que se alinea con el tratamiento
de todos los tipos de jornada a los que se refiere nuestra legislacién laboral.

No obstante lo anterior, considero que es posible definir a la jornada
extraordinaria como aquella que —como su nombre lo indica y sugiere— exce-
de a la jornada ordinaria, esto es, aquella establecida por el empleador con la
finalidad de que sea observada dentro de la empresa.

En el mismo sentido puede sefialarse que la doctrina local considera
que la jornada extraordinaria es aquella “(...) que excede del limite de la jor-
nada normal u ordinaria, exceso que es de duracién temporal, relacionada con
las actividades habituales de la produccion a que se dedica el centro de traba-
jo y siempre que ese exceso o prolongacion del servicio sea objeto de sobrerre-
muneracion. A la jornada extraordinaria se le conoce también con las deno-
minaciones de trabajo suplementario, trabajo extra, horas extras, sobretiem-
po, etc. (...)”"1) [sic].

Mas adelante, volveremos sobre este tema, que serd tratado con ma-
yor detalle.

(14) Ver Resolucion de fecha 17 de abril del afio 2006, recaida en el Expediente N° 4635-2004-AA/
TC, y Resolucién aclaratoria de fecha 11 de mayo del afio 2006, emitida por el Tribunal Constitu-
cional en los seguidos por el Sindicato de Trabajadores de Toquepala y Anexos contra la empresa
Southern Perti Cooper Corporation.

(15) PASCO COSMOPOLIS, Mario. Ibidem, p- 419.
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IV. FACULTADES DEL EMPLEADOR

La legislacién laboral vigente establece que el empleador tiene el poder
para establecer y para modificar la jornada de trabajo.

Ciertamente, el articulo 2 de la Ley de Jornada de Trabajo precisa
que el empleador estd facultado para realizar las acciones que se sefialan a
continuacion:

(i)  Establecer la jornada ordinaria de trabajo, diaria o semanal;

(i)  Establecer jornadas compensatorias de trabajo sin exceder los limites
legales;

(iii) Reducir o ampliar el niimero de dias de la jornada semanal del trabajo;

(iv) Establecer turnos de trabajo fijos o rotativos, segtin las necesidades del
centro de trabajo; y

(v)  Establecer y modificar horarios de trabajo.

La misma legislacién sefiala que para la ejecucién de cualquiera de las
medidas antes senaladas, el empleador estd obligado a enviar con ocho (8) dias
de anticipacién una comunicacién escrita explicando los motivos y las razo-
nes que la sustentan. Dicha comunicacién debe ser enviada a la organizacién
sindical, a los representantes de los trabajadores, o en su defecto, a los traba-
jadores afectados por la medida.

Por expreso mandato legal y dentro del citado plazo, la organizacién sin-
dical, los representantes de los trabajadores, o en su defecto, los trabajadores
afectados por la medida, pueden solicitar al empleador la realizacién de una
reunién con la finalidad de evaluar otras alternativas a la medida propuesta,
en cuyo caso, el empleador estard obligado a reunirse, para lo cual deber4 se-
fialar fecha y hora para la realizacién de la reunién solicitada.

Al respecto, es de singular importancia destacar que el empleador solo
estd obligado a reunirse con quienes lo soliciten, mas no estd obligado a arri-
bar a ningtin acuerdo. En ese sentido y aun contra la voluntad de los traba-
jadores afectados por la medida, el empleador podra ejecutarla, sin perjuicio
del derecho de los trabajadores a impugnar tal medida ante el Ministerio de
Trabajo, el que resolverd el tema de manera definitiva después de solicitar a
las partes que expliquen las razones que sustentan sus respectivas posiciones.
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Lo expuesto revela que la legislacion laboral vigente le reconoce al em-
pleador un poder importante para establecer y para modificar la jornada labo-
ral, cuyo tnico limite es el que impone la jornada maxima de trabajo.

1.  Modificacion de la jornada de trabajo

Como ya ha quedado dicho, el empleador tiene el poder para modifi-
car la jornada de trabajo respetando los limites y el procedimiento estableci-
dos por la legislacién laboral vigente, se entiende, para atender los requeri-
mientos del servicio de la propia empresa.

Ahora bien, cuando se hace referencia a la modificacién de la jornada
laboral debe tenerse en cuenta que ella incluye la extension y la reduccion de
la mismay; y la variacién (por ampliacién o reduccién) del nimero de dias de
labor semanal.

Al respecto, debe considerarse que es poco probable que la decisién del
empleador de reducir la jornada laboral genere resistencia por parte de los
trabajadores. Antes bien, es altamente probable que la decisién del empleador
de ampliar la jornada laboral y/o el nimero de dias de labor semanal si gene-
re resistencia de parte de los trabajadores, pues ello afectard periodos de des-
canso y esparcimiento, y diversas actividades personales.

1.1. Ampliacién de la jornada laboral

La ampliacién de la jornada laboral consiste en incrementar el ndime-
ro de horas de labor diaria y semanal, lo que muy probablemente sera conse-
cuencia inmediata y directa de una necesidad empresarial.

Al respecto, debe sefialarse que la legislacion laboral vigente® establece
que podra extenderse la jornada laboral cuando sea menor a la maxima legal,
para lo cual deberia bastar que el empleador invoque la facultad de extender
la jornada laboral que le reconoce la legislacion vigente, aunque por expre-
so mandato legal serd necesario que explique y sustente las razones que mo-
tivan su decisién de extender la jornada laboral, lo que muy probablemente
tendré origen en una necesidad de la empresa de incrementar sus actividades.

No obstante lo anterior, debe sefialarse que la misma legislacién labo-
ral vigente establece que no serd posible extender la jornada de trabajo para
alcanzar la jornada ordinaria méxima, cuando la reduccién de esta haya sido
establecida por ley o convenio colectivo.

(16) Ver articulo 3 de la Ley de Jornada de Trabajo.
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Asi pues, es claro que los empleadores solo podran ejercer la facultad
de extender la jornada laboral, cuando la jornada ordinaria de la empresa sea
menor a la jornada maxima legal y no haya sido establecida por mandato legal
o convenio colectivo, caso contrario serd imposible extenderla sin vulnerar lo
establecido en la legislacion laboral y verificar una infraccién laboral muy gra-
ve, situacioén que expone a la empresa a la imposicién de una multa por par-
te del Ministerio de Trabajo de hasta doscientas (200) UIT, esto es, hasta por
la suma de S/. 740 000,00 (setecientos cuarenta mil y 00/100 nuevos soles).

Complementando lo hasta aqui expuesto, es preciso sefialar que por
expreso mandato legal cuando el empleador decida extender la jornada la-
boral estara obligado a incrementar la remuneracién de manera directamente
proporcional a la extensién de la jornada de trabajo.

Asi pues, es claro que la amplia facultad del empleador para extender la
jornada laboral cuando asi sea necesario y convenga a las actividades empre-
sariales tiene una carga consistente en la obligacién de incrementar la remu-
neracién de los trabajadores afectados por la medida, aunque considero que
nada impide a las partes pactar en sentido contrario, esto es, acordar trabajar
més a cambio de la misma remuneracién. La razén es simple: no existe nor-
ma expresa que prohiba dicho acuerdo.

2.  Reduccién de la jornada laboral

La reduccién de la jornada laboral consiste en la disminucién del na-
mero de horas de labor diaria y semanal, situaciéon que, en mi opinién, puede
obedecer a una de dos (2) situaciones: a la necesidad de mejorar el clima la-
boral o a la necesidad de reducir los costos laborales.

Como en el caso de la ampliacién de la jornada laboral, debe sefialarse
que la legislacion laboral vigente!” establece que el empleador podré decidir
unilateralmente la reduccién de la jornada laboral, empero no podra dispo-
ner la reduccién de la remuneracién de los trabajadores afectados por la cita-
da medida, salvo pacto expreso en sentido contrario.

Como ya se ha adelantado, considero que la reduccién de la jornada de
trabajo no deberia generar resistencia de parte de los trabajadores, pues nor-
malmente deberia ser una medida para mejorar el clima laboral y para revelar
una buena préctica de gestion humana, maxime si se decide ejecutar la medi-
da sin afectar y reducir la remuneracién de los trabajadores.

(17) Ver articulo 3 del Reglamento de la Ley de Jornada de Trabajo.
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Empero si la citada medida obedece a la necesidad de reducir los cos-
tos de la empresa para afrontar una situacién de crisis econémica y financiera
que pone en riesgo su viabilidad, estard mas que justificada la decisién de las
partes de reducir las remuneraciones.

Asi pues, considero necesario destacar la regulaciéon que nuestra legis-
lacién laboral vigente ha dado a la reduccién de la jornada laboral, pues per-
mite que sea producto del acuerdo de las partes o decidida unilateralmente
por el empleador, impidiendo la afectacién de las remuneraciones del per-
sonal alcanzado por la medida, pero reconociendo al mismo tiempo la po-
sibilidad de acordar una reduccién de las remuneraciones, lo que se condi-
ce con la flexibilidad con que ha sido concebida y regulada la reduccién del
tiempo de trabajo.

V. TRABAJADORES LIBERADOS DE LA OBLIGACION DE
OBSERVAR LA JORNADA MAXIMA

La regla general es que todos los trabajadores estdn obligados a obser-
var la jornada méxima de trabajo, empero, como toda regla general, esta tam-
bién tiene excepciones.

Ciertamente, el articulo 5 de la ley de Jornada de Trabajo, establece que
no estin comprendidos en la obligacién de observar la jornada méxima de tra-
bajo: los trabajadores de direccién, los trabajadores que no se encuentren su-
jetos a fiscalizacién inmediata del empleador y los trabajadores que presten
servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia, esto es, alternando pe-
riodos de actividad e inactividad laboral.

Complementando lo expuesto, cabe senalar que la legislacién laboral
vigente® establece que son trabajadores de direccién los que ejercen la re-

(18) Ver articulo 43 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N© 728, Ley de Fomento del
Empleo, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral.

(19) El articulo 44 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Fomento del
Empleo, aprobado por Decreto Supremo N© 003-97-TR, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, establece expresamente que en la designacién o promocién del trabajador a direccion
o confianza, la Ley no ampara el abuso del derecho o la simulacién.

Por su parte, el articulo 59 del Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo, aprobado por
Decreto Supremo N° 001-96-TR, establece que para la calificacién de los puestos de direccion y
de confianza el empleador aplicari el siguiente procedimiento:

- Identificar y determinar los puestos de direccién y de confianza de la empresa;

- Comunicar por escrito a los trabajadores que corresponda sobre calificacion;
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presentacion general del empleador frente a otros trabajadores o a terceros, o
que lo sustituyen, o que comparten con aquel las funciones de administracion
y control o de cuya actividad y grado de responsabilidad depende el resulta-
do de la actividad empresarial.

De acuerdo con lo anterior, normalmente serdn trabajadores de direc-
cién el gerente general, los gerentes de linea, el contador general, el auditor
general, etc., aunque no existen férmulas genéricas para identificar a los tra-
bajadores de direccién, por lo que en todos los supuestos debera realizarse un
andlisis del caso concreto.

A su turno, la misma legislacion laboral vigente®” establece que se con-
sidera personal que labora sin supervisién y/o fiscalizacién inmediata del em-
pleador a aquel que ejecuta sus labores o parte de ellas sin supervisién inme-
diata del empleador; y al que lo hace parcial o totalmente fuera del centro de
trabajo, acudiendo a él solamente para dar cuenta de su trabajo y realizar las
coordinaciones que resultaran necesarias.

Dentro del primer grupo de trabajadores podemos incluir a aquellos que
no reciben instrucciones de cémo realizar su trabajo; que no entregan repor-
tes sobre el trabajo realizado en forma diaria y cotidiana; que responden per-
sonalmente por el producto y/o resultado de su trabajo; y que prestan servi-
cios en un lugar distinto al de su jefe inmediato.

Dentro del segundo grupo de trabajadores, por la claridad del precepto
legal, se cuentan los vendedores, los supervisores de ventas, los cobradores, etc.

Adicionalmente, la legislacion laboral vigente precisa que se considera
personal que presta servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia a
aquel que en la ejecucién del servicio contratado alterna periodos de actividad
e inactividad laboral. Entre dichos trabajadores podemos incluir a los guardia-
nes, a los choferes de taxi remisse, etc.

Complementando lo anterior, cabe senalar que el segundo parrafo del ar-
ticulo 1 del Decreto Supremo N° 004-2006-TR establece que no existe obliga-
cién legal de llevar registro de control de asistencia para los trabajadores de di-
reccién, para los trabajadores que laboran sin supervisién inmediata del emplea-
dor y para los trabajadores que prestan servicios intermitentes durante el dia.

- Consignar en la planilla y boletas de pago la calificacion correspondiente.

Finalmente, cabe sefialar que el articulo 60° del mismo texto normativo establece que la calificacién
de los puestos de direccion o de confianza, es una formalidad que debe observar el empleador.
Su inobservancia no enerva dicha condicién si de la prueba actuada esta se acredita.

(20) Ver literal b) del articulo 10 del Reglamento de la Ley de Jornada de Trabajo.
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De la lectura concordada de las disposiciones transcritas se advierte que
la consecuencia inmediata y directa de liberar al personal de la obligacion de
observar la jornada maxima y de la obligacién de registrar su asistencia y tiem-
po de trabajo es la imposibilidad de conocer el tiempo que el trabajador estd
a disposicion del empleador, lo que se traduce en una limitacién para la reali-
zacion y el pago del trabajo en jornada extraordinaria.

Luego, todos los trabajadores incluidos en las categorias antes mencio-
nadas tienen limitaciones para realizar trabajos en jornada extraordinaria y
para percibir remuneracién por la realizacién del citado trabajo.

En otro orden de ideas, es también necesario destacar que de la lectura
del articulo 5 de la Ley de Jornada de Trabajo se advierte que los trabajadores
de confianza ya no estin liberados de las obligaciones de observar la jornada
maxima y de registrar su asistencia y tiempo de trabajo.

La consecuencia inmediata y directa de lo anterior es que los trabaja-
dores de confianza estdn en condiciones de realizar sobretiempo y de exigir
el pago por esto.

La tnica posibilidad de que los trabajadores de confianza queden libe-
rados de las obligaciones de observar la jornada méxima de trabajo y de regis-
trar su asistencia y tiempo de trabajo es que, ademds de ser de confianza, sean
trabajadores que laboran sin supervisién inmediata del empleador, lo que de-
bera ser apreciado y determinado en cada caso concreto en funcién de las re-
glas sefialadas precedentemente.

Luego, solo serd posible limitar el pago de trabajo en jornada extraordi-
naria al personal de confianza, si ademds este califica como personal que rea-
liza su trabajo sin supervision inmediata del empleador.

VI. HORARIO DE TRABAJO

Siguiendo una pauta ya mencionada, nuestra legislacién laboral vigen-
te no define el horario de trabajo, lo que nos vuelve a obligar a buscar y en-
sayar una definicion.

En ese sentido, cabe senalar que la doctrina local sefiala que el horario
de trabajo “(...) se relaciona intimamente con la jornada laboral y determina
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el momento exacto de comienzo vy final del trabajo. Es la distribucién de la jor-
nada en cada uno de los dias laborables (...)”?? [sic].

De la definicién transcrita resulta un dato importante que muchas ve-
ces pasa desapercibido: el horario de trabajo es un concepto distinto al de jor-
nada de trabajo, aunque ambos estdn intima y estrechamente relacionados.

Asi pues, es claro que el horario laboral y la jornada de trabajo no son
sinénimos, sino conceptos complementarios, intimamente vinculados que se
necesitan el uno al otro para tener sentido.

Ya sabemos, entonces, que la jornada de trabajo es el tiempo en que el
trabajador pone su fuerza laboral a disposicion del empleador, respetando los
limites maximos establecidos por la legislaciéon laboral vigente, y que el ho-
rario de trabajo refiere a la hora de inicio y de término de la jornada laboral.

Por otro lado, y en funcién de lo ya sefialado en el numeral III prece-
dente sobre facultades del empleador, cabe sefialar que el empleador tiene una
facultad expresamente reconocida por la legislacion laboral vigente para esta-
blecer y modificar el horario de trabajo.

Desarrollando la idea previa, debe apuntarse que la legislacién laboral
vigente?? establece que el empleador estd facultado para modificar el hora-
rio de trabajo, es decir, la hora de inicio y/o término de la jornada diaria. A su
turno, el Reglamento de la Ley de Jornada de Trabajo ha precisado que esta
facultad puede ejercerla unilateralmente el empleador, sin alterar la duracién
de la jornada de trabajo.

La modificacién del horario de trabajo puede afectar a un trabajador
(individual) o un grupo de trabajadores (colectivo). Si sucede lo primero y la
modificacién es superior a una (1) hora, el trabajador afectado podra cuestio-
nar tal medida judicialmente como un acto de hostilidad, debiendo emplazar
previamente al empleador para el cese del citado acto.

Si sucede lo segundo y la mayoria de trabajadores no estuviera de acuer-
do con la modificacién del horario de trabajo, podrin cuestionar la medida
ante el Ministerio de Trabajo dentro de quinto dia de ejecutada la modifica-
cién, el que resolverd de manera definitiva.

Adicionalmente, debe destacarse que por expreso mandato legal, el em-
pleador puede modificar unilateralmente hasta en una (1) hora el horario de

(21) ARCE ORTIZ, Elmer. Ibidem, p. 451.
(22) Ver literal e) del articulo 2 de la Ley de Jornada de Trabajo.
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trabajo (adelantando o atrasando la hora de inicio o de término de la jorna-
da laboral), sin posibilidad de cuestionamiento alguno por parte de los traba-
jadores, conforme lo establece el articulo 6 de la Ley de Jornada de Trabajo.

Para cerrar el presente tema, cabe sefialar que la legislacién laboral vi-
gente®) establece que todos los empleadores estin obligados a exhibir el ho-
rario de trabajo y los tiempos de tolerancia®, cuando ello corresponda, en el
lugar donde se ubique el registro de control de asistencia y tiempo de trabajo.

Esta obligacién ya existia, pues estaba regulada en el articulo 2 del Re-
glamento de la Ley de Jornada de Trabajo, empero debe precisarse que el ar-
ticulo 3 del Decreto Supremo N° 011-2006-TR, precisa que dicha exhibicién
debera realizarse en el lugar donde se ubique el registro de control de asisten-
cia y tiempo de trabajo, aunque aquel —el lugar— no sea precisamente un lu-
gar visible del centro de trabajo, como establece el citado articulo 2 de la nor-
ma reglamentaria.

VII. REFRIGERIO

La legislacién laboral vigente®) establece que cuando la prestacion de
servicios se ejecute en horario corrido, el trabajador tiene derecho a tomar sus
alimentos®® o a tomar un descanso de acuerdo a lo que establezca el emplea-
dor en cada centro de trabajo, salvo convenio en sentido contrario.

La misma norma precisa que el tiempo dedicado al refrigerio no podra ser
inferior a cuarenta y cinco (45) minutos, y que no forma parte de la jornada ni
horario de trabajo, salvo que por convenio colectivo se convenga lo contrario.

El problema con la regulacion del refrigerio es que no sefiala qué se en-
tiende por trabajo en “horario corrido”, omisién que obliga a indagar sobre
el tema y a establecer un criterio objetivo que nos permita resolver la citada

(23) Ver articulo 2 del Reglamento de la Ley de Jornada de Trabajo.

(24) No existe obligacién legal de otorgar tolerancia para el ingreso al centro de trabajo a la hora de
inicio de la jornada laboral.

(25) Ver articulo 7 de la Ley de Jornada de Trabajo.

(26) Elarticulo 14 del Reglamento de la Ley de Jornada de Trabajo, precisa que el periodo de refrigerio
es el tiempo establecido para que el trabajador pueda tomar su alimentacién principal cuando
coincida con la oportunidad del desayuno, almuerzo o cena, o de un refrigerio propiamente
dicho, y/o al descanso.

Por su parte, el articulo 15 del mismo texto normativo precisa que el periodo de refrigerio debe
coincidir, en la medida de lo posible, con los horarios habituales del desayuno, almuerzo o cena,
debiendo tomarse dentro del horario de trabajo.
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omisién, lo que se logra senalando que se trabajard en “horario corrido” cuan-
do se cumpla una jornada laboral de por lo menos cuatro (4) horas diarias.
¢Y porque cuatro (4) horas diarias? Porque se trata de la jornada minima que
determina que un trabajador tenga derecho al catdlogo completo de derechos
laborales. Al respecto, considero inconsistente aquella afirmacién que propo-
ne condicionar el otorgamiento del periodo de refrigerio al cumplimiento de
un horario de trabajo especifico.

No obstante lo anterior, el acierto o aspecto rescatable de la regulacién
del refrigerio es que esta precisa que aquel (el refrigerio) no forma parte de la
jornada laboral, lo que permite afirmar que la jornada de trabajo en nuestra
legislacion laboral vigente es de “trabajo efectivo™.

Dicho ello, corresponde afirmar que una pauta importante para gestio-
nar de manera adecuada el tiempo de trabajo y para intentar optimizarlo sera
el cumplimiento de la jornada de trabajo de manera “efectiva”. {Y qué se ne-
cesita para un trabajador, cualquier trabajador, cuampla de manera “efectiva”
con su jornada laboral?

La respuesta es sencilla: que esté en su puesto de trabajo listo para cum-
plir con sus obligaciones laborales a més tardar a la hora de inicio de la jor-
nada laboral, y hasta no antes de la hora de término de la jornada laboral; en
caso contrario, el trabajador perdera tiempo laboral en la atencién de labo-
res personales que pueden llegar hasta una (1) hora diaria, hasta cinco (5) ho-
ras semanales y hasta veinte (20) horas mensuales, lo que equivale alrededor

de dos (2) dias de labor.

Ahora bien, la primera medida para intentar alcanzar el cumplimiento
“efectivo” de la jornada laboral es la regulacion del ingreso y de la salida del
centro de trabajo, de modo que se regule la necesidad de que el trabajador in-
grese antes de la hora inicio de la jornada laboral, y que permanezca hasta des-
pués de la hora de término de la jornada laboral, bajo la justificacién de que
todo trabajador necesita un tiempo de preparacion para el trabajo y un tiempo
de preparacion para abandonar el centro de trabajo; en caso contrario, existi-
ra el riesgo de que el trabajador realice jornada extraordinaria y/o que pierda
tiempo laboral destindndolo a la atencién de otras actividades y afectando, de
ese modo, su rendimiento laboral y la productividad empresarial.

Asi pues, resulta de singular importancia vigilar y controlar el tiempo
de trabajo, para lo cual se requiere no solo trabajadores comprometidos con
el cumplimiento de sus obligaciones laborales, sino ademads disposiciones in-
ternas que regulen la permanencia de los trabajadores en el centro laboral, los
tiempos de preparacién para el trabajo y para abandonar el centro de trabajo,
la realizacién de jornada extraordinaria, ente otros temas relevantes.
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El cuadro que se propone a continuacién revela la importancia de con-
trolar el cumplimiento de la jornada ordinaria de trabajo y la permanencia de
los trabajadores en el local de la empresa durante la citada jornada laboral.

Preparacion para
abandonar el centro de
trabajo

Hora de inicio |:> 08:30 13:00 14:00 18:30 <:| Hora de término

—— —— —

Sobretiempo  “_ Refrigerio __“ Sobretiempo
—

Jornada ordinaria:
9 horas

Preparacion para el
trabajo

VIII. CONTROL DE LA ASISTENCIA Y TIEMPO DE TRABAJO

Por expreso mandato legal, todos los empleadores estan obligados a con-
trolar la asistencia y el tiempo de trabajo de su personal.

Ciertamente, segin lo establece el articulo 1 del Decreto Supremo
N° 004-2006-TR, modificado por el Decreto Supremo N° 010-2008-TR, to-
dos los empleadores estdn obligados a controlar la asistencia de sus trabajado-
res, de los trabajadores de sus empresas colaboradoras que presten servicios
dentro de sus instalaciones y de los beneficiarios de los convenios formativos.

No obstante lo anterior, es preciso destacar que la citada obligacién no
naci6 en el mes de abril del afio 2006, con la promulgacién y posterior publi-
cacion del Decreto Supremo N° 004-2006-TR, pues dicha obligacién ya existia.

Ciertamente, cabe precisar que la legislacién laboral vigente a la citada
fecha ya establecia la obligacién de los empleadores de contar con un registro
de control de asistencia y tiempo de trabajo, pues el articulo 10-A de la Ley
de Jornada de Trabajo establecia la obligacién de los empleadores de contro-
lar el trabajo realizado en sobretiempo, lo que solo podia realizarse haciendo
lo propio con el trabajo ejecutado durante la jornada ordinaria. Luego, resul-
ta inequivoco que ya existia esta obligacion y que la norma bajo cometario, en
el mejor de los casos, la precisé.
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Asimismo, debe senalarse que por expreso mandato legal el citado re-
gistro de control de asistencia y tiempo de trabajo debe cumplir las caracteris-
ticas que se sefialan a continuacion:

(i)  Debe ser llevado en soporte fisico o digital con las medidas de seguri-
dad que impidan su adulteracién, deterioro o perdida;

(i) Debe contener informacién minima (nombre y RUC del empleador;
nombre del trabajador; nombre y niimero del documento de identidad
del trabajador; fecha, hora y minutos del ingreso y salida de la jornada
laboral; y las horas y minutos de permanencia fuera de la jornada ordi-
naria de trabajo);

(ili) No podra realizarse cuando el trabajador se presente en el centro de
trabajo después de vencida la tolerancia o cuando no preste servicios;

(iv) Debe ponerse a disposicién de quien lo requiera (Ministerio de Trabajo,
autoridad publica, organizacién sindical, representantes del personal o
el propio interesado); y

(v)  Debe ser conservado hasta cinco (5) afios después de ser emitido.

Finalmente, y como ya ha sido indicado previamente, la legislacion la-
boral vigente®” establece que el empleador podra liberar de la obligacion de
registrar su asistencia y tiempo de trabajo a los trabajadores de direccién, a
los que laboran sin supervisién inmediata del empleador y a los presten servi-
cios intermitentes de espera, vigilancia o custodia, alternando lapsos de acti-
vidad y de inactividad laboral.

La norma bajo comentario no excluye de la obligacion antes referida a
los trabajadores de confianza, por lo que debemos entender que a partir del 6
de mayo del afio 2006 dicho grupo de trabajadores estard obligado a registrar
su asistencia y a percibir horas extras cuando las laboren.

IX. JORNADA EXTRAORDINARIA

Como ya fue adelantado previamente, la jornada extraordinaria tampo-
co ha sido definida por nuestra legislacion laboral vigente. En efecto, nuestra
legislacion se ha limitado a regular sus caracteristicas, su pago, el valor horay

(27) Ver articulo 1 del Decreto Supremo N° 004-2006-TR.

251




DERECHOS LABORALES EN GENERAL

la base de célculo para determinar el citado valor y su registro, sin proponer-
le una definicién, lo que si bien es cierto es una omisién, no es menos cierto
que se alinea con el tratamiento de todos los tipos de jornada a los que se re-
fiere nuestra legislacion laboral.

No obstante lo anterior, considero que es posible definir a la jornada ex-
traordinaria como aquella que —como su nombre lo indica y sugiere— excede a
la jornada ordinaria, esto es, aquella establecida por el empleador con la fina-
lidad de que sea observada dentro de la empresa, aun cuando se trate de una
jornada de trabajo reducida respecto de la jornada mixima legal.

En el mismo sentido, la doctrina espafiola considera que “(...) Son ex-
traordinarias las horas que exceden de la jornada normal, fijada legal o conven-
cionalmente, esto es, las horas que sobrepasan, no ya la jornada mdxima legal,
sino la jornada real mds reducida que pudiera disfrutar el trabajador (...)” [sic]®®.

Nuestra legislacion laboral se ha limitado a sefalar que la jornada ex-
traordinaria es voluntaria, tanto en su otorgamiento como en su prestacién, de
modo que ningin trabajador puede ser obligado a ejecutarla, salvo en los ca-
sos justificados en que la labor resulte indispensable a consecuencia de la ocu-
rrencia de un evento imprevisible, irresistible e inevitable (hecho fortuito o de
fuerza mayor) que ponga en peligro inminente a las personas o los bienes del
centro de trabajo, o la continuidad de la actividad productiva de la empresa.

La jornada extraordinaria es también voluntaria para el empleador, por
lo que en ningtin caso algt trabajador puede exigir —al empleador- el otorga-
miento de jornada extraordinaria, lo que autoriza a afirmar que la ejecucién
de esta ultima debe ser producto de un acuerdo de las partes.

Complementando lo anterior, es preciso sefalar que nuestra legislacién
laboral vigente®” ©9 establece que la jornada extraordinaria podra ser ejecuta-
da antes del inicio de la jornada laboral ordinaria o después de su término, y
que su ejecucién supone una prestacion efectiva de servicios en beneficio del
empleador, que ademds no exige autorizacién expresa y explicita del emplea-
dor, pues bastard que el trabajador acredite su sola permanencia en el centro
de trabajador, situacion que obliga al empleador a acreditar de manera obje-
tiva y razonable que la permanencia del trabajador fue para atender asuntos y
actividades personales y no laborales®?.

MONTOYA MELGAR, Alfredo. Ibidem, p. 331.

Ver articulo 18 del Reglamento de la Ley de Jornada de Trabajo.
Ver articulo 10 de la Ley de Jornada de Trabajo.

Ver articulo 7 del Decreto Supremo N° 011-2006-TR.
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Al respecto, es necesario hacer un paréntesis y sefialar que nuestra legis-
lacién incurre en error al confundir las horas de inicio y de término de la jor-
nada laboral, con las horas de ingreso y de salida de los trabajadores. En efec-
to, el segundo pérrafo del articulo 10 de la Ley de Jornada de Trabajo, esta-
blece que “(...) El sobretiempo puede ocurrir antes de la hora de ingreso o de
la hora de salida establecidas (...)” [sic], lo que en mi opinién personal reve-
la un desconocimiento del tema y un pobre y confuso tratamiento legislativo
de la jornada extraordinaria.

A su turno, y varios anos después, el articulo 7 del Decreto Supremo
N° 011-2006-TR, establece que “(...) Si el trabajador se encuentra en el cen-
tro de trabajo antes de la hora de ingreso y/o permanece después de la hora
de salida, se presume que el empleador ha dispuesto la realizacion de labores
en sobretiempo por todo el tiempo de permanencia del trabajador, salvo prue-
ba en contrario, objetiva y razonable (...)” [sic] (el resaltado es propio).

De la lectura de las disposiciones transcritas se advierte claramente el
error en el que incurren nuestros legisladores y el Ministerio de Trabajo al tra-
tar la hora de inicio y de término de la jornada ordinaria de trabajo como ho-
ras de ingreso y de salida, lo que no corresponde, pues si las citadas califica-
ciones fueran correctas a la hora de inicio de la jornada laboral los trabajado-
res deberfan estar registrando su ingreso al centro de trabajo, lo que es inco-
rrecto, pues a dicha hora (inicio de jornada laboral) los trabajadores deben es-
tar listos para empezar a trabajar.

Del mismo modo, si la hora de salida fuera una calificacion correcta, a
dicha hora los trabajadores deberian estar registrando su salida del centro de
trabajo, lo que también es incorrecto, pues a dicha hora (término de jornada
laboral) los trabajadores deben atin estar en sus puestos de trabajo, concluyen-
do sus actividades laborales.

Las horas de ingreso y de salida, simplemente, no existen y, por tanto, su
referencia deberia ser eliminada de nuestra legislacién laboral vigente, méxi-
me si ello puede afectar una eficiente gestion del tiempo de trabajo, evitando
que la jornada ordinaria se ejecute de manera “efectiva”, como ya ha sido ex-
plicado previamente.

Asimismo, nuestra legislacion laboral vigente®? establece que la jorna-
da extraordinaria serd remunerada con una sobretasa que para las dos (2) pri-
meras horas no podri ser inferior al veinticinco por ciento (25 %) por hora

(32) Ver articulo 10 de la Ley de Jornada de Trabajo.
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calculado sobre la remuneracién percibida por el trabajador en funcién del va-
lor hora correspondiente; y al treinta y cinco por ciento (35 %) para las ho-
ras restantes®?.

Para ir cerrando este tema, puede sefialarse que nuestra legislacion
laboral vigente®* obliga al empleador a registrar el trabajo prestado en jor-
nada extraordinaria mediante la utilizacién de medios técnicos o manuales
seguros y confiables; y que la deficiencia en el sistema de registro no impe-
dira el pago de este maxime si el trabajador acredita su efectiva realizacién.

Ahora bien, la idea fuerza en materia de jornada extraordinaria no es en-
contrar un mecanismo alternativo a su pago, como lo es la compensacién que
serd analizada en el numeral ulterior, sino establecer pautas que optimicen la
prestacién de servicios por parte de los trabajadores y la gestién del tiempo de
trabajo, de modo que sea posible evitar la realizacién de jornada extraordinaria.

A tal efecto, el empleador puede y deber disefiar y ejecutar una serie de
medidas, entre a cuales podemos mencionar las siguientes:

(i)  Establecer una jornada laboral ordinaria que responda a las necesidades
operativas de la empresa;

(i)  Excluir a los trabajadores que corresponda de la obligacion de observar
la jornada méxima de trabajo;

(iii)  Excluir a los trabajadores que corresponda de la obligacién de registrar
la asistencia y el tiempo de trabajo;

(iv) Supervisar las horas de inicio y de término de la jornada ordinaria de
trabajo;

(v)  Establecer politicas sobre la asistencia, puntualidad, permanencia, etc.;
(vi)  Redistribuir las cargas de trabajo; y

(vii) Asignar labores segiin capacidades laborales de los trabajadores.

(33) Los articulos 11 y 12 de la Ley de Jornada de Trabajo precisan que las sobretasas para pagar la
realizacién de jornada extraordinaria serdn calculadas sobre la remuneracién ordinaria que el
trabajador perciba con periodicidad semanal, quincenal o mensual, en dinero o en especie, sin
incluir las remuneraciones complementarias de naturaleza variable o imprecisa, asi como aquellas
otras de periodicidad distinta a la semanal, quincenal o mensual, segtin corresponda; y que para
obtener el valor de una hora de trabajo, la remuneracién de un dia deberd ser dividida entre el
ntimero de horas de la jornada laboral ordinaria.

(34) Ver articulo 10-A de la Ley de Jornada de Trabajo.
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X. COMPENSACION

La compensacion es la Ginica forma regular de evitar el pago del trabajo
realizado en jornada extraordinaria y consiste en otorgar periodos equivalen-
tes de descanso para compensar —como ya ha quedado dicho- el trabajo rea-
lizado en jornada extraordinaria.

Empero, se trata de un mecanismo importante pero accesorio para la
gestion del tiempo de trabajo, pues la idea no es compensar el trabajo que se
pueda realizar en jornada extraordinaria, sino evitar la realizacion del citado
trabajo como ya se ha senalado y explicado previamente.

Ahora bien, por expreso mandato legal® para poder ejecutar la com-

pensacion es necesaria la celebraciéon de un convenio escrito, que podemos ca-
lificar de “privado”, pues no es obligatorio ponerlo en conocimiento del Mi-
nisterio de Trabajo, sino que tnicamente queda en poder de las partes.

Uno de los aspectos destacables de la compensacion es que permite la
creacién de un banco de horas, esto es, de un registro para controlar el tiem-
po de trabajo en jornada extraordinaria y los periodos de descanso que se pue-
den generar como consecuencia de la verificacién de tardanzas y la solicitud
de permisos para atender diversos asuntos personales.

Empero, lo mas destacable de la compensacién es que genera ventajas
para ambas partes y no solamente para el empleador, como se suele pensar y
proponer el tema.

Las ventajas para los trabajadores se generan cuando estos verifican
tardanzas y acumulan periodos de permisos para atender asuntos personales
como, por ejemplo, la asistencia al mEdico, al colegio de los hijos, etc. En to-
dos esos casos como los trabajadores no cumplen con poner su fuerza de tra-
bajo a disposicion del empleador durante toda la jornada de trabajo, enton-
ces no se genera para el empleador la obligacién de pagar la remuneracion de
manera completa, sino de manera directamente proporcional al tiempo que
los trabajadores cumplieron con su obligacién.

En ese sentido, con la finalidad de evitar afectar los ingresos de los traba-
jadores, el empleador paga la remuneracién convenida de manera completa y
acumula en el banco de horas el periodo de descanso generado, para en algtin

(35) Ver articulo 26 del Reglamento de la Ley de Jornada de Trabajo.
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momento, cuando el empleador lo requiera, los trabajadores laboren en jorna-
da extraordinaria para compensar el citado periodo de descanso acumulado.

Lo anterior se sustenta en que no existe ninguna disposicién en nues-
tra legislacién laboral vigente que impida acumular primero los periodos de
descanso para luego poder compensarlos —cuando corresponda— con la reali-
zacién de trabajo en jornada extraordinaria. Tampoco existe una disposicién
que establezca expresa y explicitamente que primero deba acumularse el tra-
bajo realizado en jornada extraordinaria. Descartar la presente propuesta im-
plica atentar contra los ingresos de los trabajadores y afectar la posibilidad de
crear un buen clima laboral en la empresa.

En tal sentido, queda claro que la compensacién genera ventajas a los
trabajadores, quienes pueden evitar verse afectados econémicamente por las
tardanzas en las que incurran y por los permisos que soliciten.

Por su parte, las ventajas para el empleador consisten en que los perio-
dos de descanso acumulados y/o las horas de jornada extraordinaria acumu-
ladas pueden ser compensadas en cualquier momento.

Ciertamente, la legislacién laboral vigente establece que la compensa-
cién debe realizarse dentro del mes siguiente a aquel en que se realiz6 dicho
trabajo, salvo pacto en sentido contrario. Esto tltimo ofrece a las partes la
posibilidad de acordar la oportunidad de la compensacién en funcién de los
intereses personales del trabajador y de las necesidades de servicios de la em-
presa. A falta de acuerdo, corresponderd al empleador decidir la oportunidad
de la compensacién.

La otra ventaja para el empleador es que la compensacién es por perio-
dos equivalentes de de descanso, sin que corresponda aplicar ninguna sobre-
tasa. La razon es simple y sencilla: la sobretasa ha sido prevista para el pago
del trabajo en sobretiempo y no para su compensacion.

Por las razones expuestas, es claro que estamos frente a un mecanismo
interesante para gestionar el tiempo de trabajo y para evitar el pago del traba-
jo realizado en jornada extraordinaria.

XI. CONCLUSIONES

En virtud de las consideraciones precedentemente expuestas, se propo-
nen las conclusiones que se sefialan a continuacién:
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(1)
(i1)

(vi)

(vii)

(vii)

(ix)

Nuestra legislacion no define a la jornada de trabajo, ni a sus distintos tipos.

El concepto de jornada de trabajo es distinto al de horario de trabajo,
aunque estdn intimamente relacionados. La jornada de trabajo se refie-
re al tiempo en el que el trabajador pone su fuerza laboral a disposicion
del empleador, respetando los limites méximos establecidos por la le-
gislacion laboral vigente, mientras que el horario de trabajo se refiere a
la hora de inicio y de término de la jornada laboral.

Nuestra legislacion laboral vigente incurre en error al confundir las ho-
ras de inicio y de término de la jornada laboral con las horas de ingreso
y de salida de los trabajadores.

La regulacién contenida en nuestra legislacion laboral vigente para de-
terminar el promedio de horas laboradas en las jornadas atipicas es
incorrecta, afecta a los trabajadores y deberia ser modificada.

Los empleadores tienen la facultad y no la obligacién de liberar a los
trabajadores de direccién, a los que laboren sin supervisién inmediata
del empleador y a los que realizan labores de espera, vigilancia o custo-
dia de las obligaciones de observar la jornada méxima de trabajo y de
registrar su asistencia y tiempo de trabajo.

Los trabajadores de direccién, los que laboren sin supervisién inmedia-
ta del empleador y los que realizan labores de espera, vigilancia o custo-
dia tienen limitaciones para realizar labores en jornada extraordinaria.

Los trabajadores de confianza estin obligados a observar la jornada
méxima de trabajo y a registrar su asistencia y tiempo de trabajo, salvo
que ademds sean trabajadores que laboran sin supervisiéon inmediata del
empleador, en cuyo caso tendrdn limitaciones para realizar labores en
jornada extraordinaria.

La jornada extraordinaria es aquella que —como su nombre lo indica y
sugiere— excede a la jornada ordinaria, esto es, aquella establecida por
el empleador con la finalidad de que sea observada dentro de la empre-
sa, aun cuando se trate de una jornada de trabajo reducida respecto de
la jornada maxima legal.

La compensacién de jornada extraordinaria con el otorgamiento de
periodos equivalentes de descanso permite la creacién de un banco
de horas y genera ventajas para ambas partes: empleador y trabaja-
dores.
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XII. PAUTAS PARA UNA EFICIENTE GESTION DEL TIEMPO DE
TRABAJO

En virtud de las consideraciones expuestas, y con la finalidad de reali-
zar una gestion eficiente del tiempo de trabajo, corresponde evaluar la imple-
mentacién de las medidas que se propone a continuacion:

(i)  Establecer la jornada ordinaria de trabajo en atencién a las especificas
necesidades de servicios de la empresa;

(i) Identificar a los trabajadores liberados de la obligacién de observar la
jornada méxima de trabajo y de registrar su asistencia y tiempo de tra-
bajo;

(iii) Controlar de manera rigurosa el cuamplimiento de la jornada ordinaria
de trabajo de manera efectiva;

(iv) Regular por escrito las distintas obligaciones de los trabajadores en ma-
teria de tiempo de trabajo; y

(v)  Compensar el trabajo ejecutado en jornada extraordinaria con el otor-
gamiento de periodos de descanso.
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