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1) SIGNIFICADO DE LA JORNADA DE TRABAJO

Por € contrato de trabajo una persona denominada trabajador se compromete a
entregar a otra. denominada empleador, su accion de trabajar a cambio de una
remuneracion.

Trabgjo y remuneracion se intercambian en el convenio laboral. Se trata de
prestaciones reciprocas que requieren de un molde o medida para cuantificarlas.

La accion de trabgjar es inseparable de la persona del trabajador, 1o que impide
medir la cantidad de esa actividad desligada de quien larealiza.

Trabajador y empleador han encontrado una forma convencional para,
indirecta-mente, medir la actividad laboral. Esa medida esta dada por la cantidad
de tiempo o duracién que debe tener la accién de trabajar, para poder equiparar
ala cuantia de la remuneracion. El poder disciplinario del que esta investido €l
patrono sirve para controlar e ritmo o intensidad de la accion de trabagjar.

Estaeslarazon porquelosempleadores, histéricamente, buscaron qued trabgjador
permanecieradentro del centrolaboral, €l maximo detiempo posible comprometiendo
en muchos casos la salud e integridad de quien prestaba el servicio.

La extension del tiempo que debe durar la actividad laboral en determinado
lapso que puede ser €l dia, la semana, el mes o el afio, es lo que constituye el
motivo del contrato de trabajo.

L as remuneraci ones también tienen mol des o0 medidas convencionales, temaque
no podremos abordar en el presente trabajo, porque estara dirigido
fundamentalmente a enfocar aspectos de la jornada de trabajo.

Ladoctrinay lalegidacion son unanimes en considerar alajornada de trabajo
como & medio o molde paradeterminar lacuantiadelaaccién detrabajar, queasuvez
sirva para precisar la retribucion correspondiente (1). ES por eso que €l término
«jornal» expresalacontraprestacion por € trabgjo redizado enlajornada; y «jornaero»
se dice de quien percibe esa contraprestacion sobre la base de la jornada laboral

).

103



Francisco J. Romero Montes

Pero lajornada es simplemente un molde hecho en base al tiempo, a que se
recurre por no haberse encontrado otra forma de medir la fuerza de trabajo. De
ahi quelajornadalaboral no expresareamentey con todacabalidad lacantidad de
lafuerza de trabajo. Aqui cabria preguntarse si toda jornada laboral de la misma
duracion, tiene el mismo contenido o cantidad de fuerza de trabajo. Desde que la
jornada es unamedidadetiempoy no laenergiade trabajo misma, y €l trabajador
durante larealizacion de su actividad, por su naturaleza, es objeto de un sinnimero
de condicionantes que determinan la intensidad del trabajo, ese molde que se
denominajornada, puede estar en unos casos mas denso y en otros, menos denso,
es decir puede contener distinta cantidad de fuerza de trabajo.

De esta forma lo que el empleador abona, por concepto de retribucion
corresponde, no ala cantidad de fuerzalaboral, sino aunacantidad de tiempo que
es la jornada, originando que en algunos casos no se abone toda la energia de
trabajo que el obrero e prestaal patrono (3); y en otros, que el empleador pague
por trabajo no realizado sino por el tiempo que el servidor estuvo a su disposicion
en acatamiento de lajornada de trabajo. La jornada de trabajo aparece asi como
medio convencional deintercambio entre empleador y trabajador.

Existen diferentes criterios para la aplicacién de la jornada de trabajo como
elemento de medicion. Asi por ejemplo hay tratadistas que sostienen que dentro
del molde debe entrar €l trabgjo efectivo; para otros dentro de la jornada debe
considerarse todo el tiempo que el trabajador esta a disposicion del empleador
dentro del centro de trabajo, aungue no preste trabajo efectivo. Un tercer criterio
considera gque lajornada debe comprender todo el tiempo que el trabajador esté a
disposicién del empleador, tanto dentro como fuera del centro detrabgjo (4).

No obstante, debemos reconocer que la jornada de trabajo es la columna que
sirve de sostén a edificio del derecho del trabajo. Como afirma M ontenegro Baca
(5) lajornada constituye el ingtituto juridico-madre: de su estudio y reglamentacion
se derivan casi latotalidad de los derechos de |os trabajadores.

De ahi que gran parte de las instituciones del derecho de trabajo tienen una
intimarelacion con € tiempo como medidadelosbeneficiosy prestacioneslaboraes,
atal punto que a derecho del trabajo se le podria caracterizar como la disciplina
del devenir en que el tiempo resulta ser la medida de todas las cosas que le
conciernen.
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2) UBICACION DEL TEMA

Los asuntos que nos corresponde desarrollar en esta oportunidad son las
excepciones, exclusionesy regimenes especiales que se dan en €l temarelativo a
lajornada de trabajo. Para el efecto es necesario ubicar dichas materias dentro de
tal contexto.

3) DETERMINACION DE LA JORNADA DE TRABAJO

En primer lugar es necesario precisar que no se puede hablar de una sola
jornada sino de varias jornadas, en razén de que existen més de una forma para
medir lafuerzadetrabgjo. Las denominadas excepciones, exclusionesy regimenes
especiales, de algunaforma, constituyen jornadas de trabajo. De aqui se desprende
gue ladenominacion de “ordinaria», no resultamuy afortunada, porquelasjornadas
en los regimenes especiales por ejemplo también son ordinarias por su caracter
cotidiano, lo mismo se podriadecir cuando uno serefierealas|lamadas exclusiones.

La caracteristica comln en todas las jornadas es que se trata de una medida
de tiempo para precisar la cuantia de fuerza de trabgjo.

Cualquieraque sead criterio delostres que hemos enunciado anteriormente,
lajornada de trabajo esta dada por €l inicio y € fin de la misma, ya se trate del
régimen especial, del régimen excluido, o cualquier otro.

Demaneraque parapoder hablar de las exclusiones, excepciones o regimenes
especiales, resulta més propio hablar del régimen de lajornada general, antes que
de una jornada ordinaria. La denominacion de «Jornada general» resulta mas
apropiada porque denota un ambito de aplicacion mayoritaria, es decir que dentro
de lamisma se encuentra comprendidala mayoria de los trabajadores, resultando
asi laregla general. Frente a ésta que viene a ser la medida genérica, puede muy
bien hablarse delareglaexcepcional o especial.

4) DELIMITACION DE LA JORNADA GENERAL

Cualquiera de las jornadas puede ser determinada por laley, el contrato o la
costumbre. Lo que se fijaes limite maximo de duracién de cadajornada.

Enlo que respectaalajornada genera el convenio N° 1 delaOIT, adoptado
en Washington en 1919, establece que «en todaslasempresasindustriales, publicas
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0 privadas o en sus dependencias, cual quierague seasu naturaleza, con excepcion
de aguellas en que sdlo estén empleados |os miembros de una misma familia, la
duracion del trabajo del persona no podra exceder de ocho horas por diay de
cuarenta y ocho por semana...» (articulo 2).

Como sevee convenio consideradoslimitesreferenciales, e diay lasemana,
lo que otorgaciertaelasticidad alamedidade lajornada. Esto permite que existan
dos criterios de medida: 8 horas por dia 0 en su defecto 48 horas semanales.
Quiere decir que para saber si en un centro de trabajo se infringe la norma, no
basta saber que en el dia se sobrepasalas ocho horas, sino que habra que averiguar
cuantas horas se labora en la semana.

Esta circunstancia esta contemplada por el inciso b) del mismo articulo 2 del
convenio N° 1 cuando prescribe que en los casos en que en base aunaley, convenio
0 costumbre, laduracion del trabajo de uno o varios dias de lasemana seainferior
a ocho horas, una disposicion de la autoridad competente, 0 un convenio, podra
autorizar que se sobrepase el limite de ocho horas en los restantes dias de la
semana.

Pero la disposicion de la OIT que comentamos pone e limite de una hora
diaria a exceso con el que se pueda sobrecargar la jornada mas alla de las ocho
horas.

Situacion similar se contemplaen el inciso €) del mismo articulo del convenio
N° 1,y que estareferido alos trabajos que se efectlien por equipos, en cuyo caso
la duracion de la jornada puede sobrepasar de ocho horas al diay de cuarentay
ocho por semana, siempre que el promedio de horas de trabajo, calculado paraun
periodo de tres semanas 0 en un periodo més corto, no exceda de ocho horas
diarias ni de cuarentay ocho por semana.

Es oportuno sefialar que el convenio N° 1 delaOIT fueratificado por nuestro
pais, mediante Resolucion Legidativa N° 10195 de 23 de marzo de 1945; por 1o
tanto tiene el caracter de Ley privilegiadade conformidad con el articulo 101 dela
Congtitucién.

En conclusiéon podemos decir que la férmula generalizada por la OIT para
medir lajornada es la de ocho horas por diay cuarentay ocho por semana.

A suvez laConstitucion peruanade 1979 proclama, siguiendo laférmuladel
convenio N’ 1, quelajornadaordinariatrabajo esde ocho horasdiariasy de cuarenta
y ocho semanales: Puede reducirse por convenio colectivo o por Ley (art. 44°).

El mérito de esta Constitucion no es otro que haber elevado alajerarquiade
precepto constitucional, lajornada méaximade trabajo.
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Fue el Decreto Supremo de 15 de enero de 1919, dado durante el gobierno de
don José Pardo después de un movimiento social efectuado enlaciudad de Lima,
d quefijélajornadamaximadelasocho horas. Estedispositivo precedid al convenio
N° 1 delaOIT, adoptado en octubre de 1919 en la ciudad de Washington.

El Decreto de 15 de enero de 1919 regulaen formadiferente lajornada de las
ocho horasya setrate del sector publico o privado. El articulo 1° del dispositivo esta
referido a los trabajadores a servicio del Estado para quienes se fija, en forma
rigida, en ocho horasel tiempo del trabajo diario. En cambio parael sector privado,
el tiempo de la duracion del trabajo diario debia fijarse de mutuo acuerdo entre
empleadoresy trabajadores. Solo afaltade entendimiento entre ambos, lajornada
de trabajo quedaba sometida a régimen oficial de ocho horas (art. 2°).

Como se puede apreciar la Unica medida que se fija es la diaria, mas no la
semanal que si 1o hace la Convencién de Washington.

Otra peculiaridad del Decreto peruano es que para € sector privado, la jornada
debe ser fijada prioritariamente por pacto. Esto ha facilitado la reduccion de la
jornada por debgjo de las ocho horas, de tal forma que en la actualidad existen
jornadas que estan por las cuarenta horas semanales, en razon de que las ocho
horas constituye un limite maximo.

En base aestas consideracioneslaResol ucién Supremade 22 dejunio de 1928 que
reglamenta la Ley 4916, establece un tratamiento mas flexible al disponer que
«Las partes pueden estipular cualquier horario de trabajo que no exceda de una
jornada de ocho horas» (art. 55°).

Demaneraque el concepto dejornadagenera u ordinaria, como seledenomina
en la doctrina, comprende no a una sino a varias clases de jornada, como lo
afirmamos en € punto anterior, en razén de que por ley, por pacto o por costumbre
puede habersefijado diferente medida o tiempo de trabajo.

Enta sentido debe considerarse como jornadadel régimen general, no sdlo alaque
laley fijaen ocho horas como maximo, sino también alade 48 horas semanales,
alade 45 horas semanal es paramujeresy menoresy cualquier otraque por pacto
0 costumbre se haya establecido en un tiempo menor. Asi por gemplo en un
centro de trabajo en el que se labore ocho horas diarias 0 cuarenta 'y ocho
semanal es, éstas seran jornadas generalesu ordinarias. En cambio si en otro centro
laboral setrabajasiete horas diarias 0 cuarenta semanales, en base alaexistencia
de un pacto, éstas también seran consideradas como jornadas generales u
ordinarias.
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5) REGIMENES EXCEPCIONALES

Todos aguell os regimenes que no puedan ser considerados dentro delajornada
general u ordinaria, constituyen una excepcion, un régimen extraordinario o un
régimen especial; aun el caso de aquellostrabajadores que puedan estar excluidos
constituye de por si una excepcion.

De manera que bajo el nombre genérico de regimenes excepcionales pueden
agruparse, todosaguellosque algunostratadistascomo Montenegro Baca, losclasifican
en excepciones, exclusiones y regimenes especiales (6), criterio que no
compartimos. El Convenio de la OIT de 1919 como este mismo tratadista lo
reconoce, no hacetal diferenciacion, sino por el contrario, lassituaciones peculiares
|as agrupa bajo la denominacidn genérica de excepciones.

6) CLASIFICACION QUE PROPONEMOS

Teniendo en cuentalo anteriormente expuesto consideramos que todas aquel las
formas de jornada de trabajo que no se puedan ubicar dentro de lajornadageneral
esposible clasificarlas delasiguiente manera:

Excepciones. Absolutas: Las exclusiones.

Relativas: Temporales: Jornada Extraordinaria.
Permanentes: Regimenes especiales.

Seguin estaclasificaci 6n pueden existir excepciones absol utasy otrasquetengan un
carécter relativo. Enlas primeraslajornadano tienelimite, como esel caso delas
exclusiones. Enlasrelativas si encontramos limitacionesy topes sefialados por la
ley. Estas a su vez pueden subdividirse en excepciones relativas temporales y
excepciones relativas permanentes.

Dentro de las temporales se ubica la jornada extraordinaria, horas extras o
sobretiempos, que por definicion tienen un caracter eventual .

Las excepciones relativas permanentes estan constituidas por los regimenes
especiales que son jornadas que estan medidas en forma diferente a la jornada
general.

Si bien € convenio de la OIT, ademés de esos casos sefialados se refiere a
aguellas circunstancias en las que se aprecia prolongaciones de lajornada diaria
mas alla del méximo paralograr descansar el dia sdbado, tales casos no constituyen
una excepcion, porque se encuadra dentro de la jornada semanal, que también
constituyen unaforma de medir lajornadaen el régimen general.
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7) POR QUE EXCEPCIONES ABSOLUTAS Y NO EXCLUSIONES

Todaexclusion constituye unaexcepcidn, pero no todaexcepcion excluye. De
maneraque el término «excepcidn» es genérico y laexclusion es especifica. Pero
ademés el mismo convenio de 1919 consideracomo excepcion los casosalos que
no se aplicalimitacion en lajornadalaboral, como yalo hemos sefialado.

El propio Montenegro Baca (7) quien mejor ha estudiado lajornada laboral,
sostiene que el hecho de que el convenio englobe, bajo unasoladenominacionalas
situaciones peculiares, es decir bajo el nombre de excepciones, no exime a la
doctrina de establecer |as diferencias conceptual es de cada excepcion, sefialando
los alcances de cada unay las denominaciones que se les debe dar.

Para cumplir con este propdésito, este tratadista, adopta una clasificacion que
en nuestro concepto no es afortunada, desde que sigue llamando excepciones a
unaparte delas situaciones peculiares, como eslajornadaextraordinaria; en cambio,
a las demés excepciones les aplica denominaciones especificas, como son
«exclusiones» y «regimenes especial es».

Nosotros consideramos que paraunamayor claridad y orden, las excepciones
se pueden clasificar en dos grandes grupos: excepciones absolutas y excepciones
relativas. Dentro de cada una de estas clases agruparemos los diferentes casos o
circunstancias, de acuerdo alo que corresponda.

Denominamos excepciones absol utas a los casos en que por la naturaleza de
la actividad | os trabajadores no pueden estar sujetos a limitaciones en la jornada
laboral. Es decir que hay unanegacién absolutadel derecho del trabajador agozar
de tal beneficio en atencién a consideraciones diversas que pueden analizarse en
cada caso.

En cambio en las excepcionesrel ativas no existe unanegacién total del derecho
agozar del limite delajornadadetrabajo, sino méas bien setratade unasuspension
temporal del beneficio o de unajornadamayor o menor alaordinaria.

Sin embargo hay otras clasificaciones como la que propone Antokoletz (8)
quien divide las excepciones por razon de las personas, por razon de lacostumbre
0 pacto, por laformadetrabajar, por razén delaurgenciadelalabor y por continuidad
del trabgjo.
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8) CASOS DE EXCEPCIONES ABSOLUTAS
Dentro de las excepciones absol utas se pueden sefialar |as siguientes:

a) Trabajadores de empresas donde laboran Unicamente los
miembros de una misma familia.

El articulo 2 del Convenio establece que las empresas industriales en las que
estén empleados|os miembros de unamismafamilia, no estén sujetasalalimitacion
de lajornada de trabajo de ocho horas diarias y cuarentay ocho semanales. Esta
excepcion es absol uta porque es permanentey obedece alanaturaleza de empresa
familiar.

Para que se configure la excepcion es necesario precisar que los trabajadores
sean familiares del empleador no bastando que sblo sean los servidores entre Si.

El convenio no precisa que grado de parentesco deben tener 10s trabajadores
con &l empleador, concretandose a sefialar que deben ser «miembros de unamisma
familia». De no existir unaprecision al respecto podriadarse el caso que, con el fin
deeludir el convenio, un empleador contrate a parientes |ejanos.

En una nota explicativa a convenio sobre reduccién de las horas de trabajo,
adoptado en 1936, encontramos la referencia en el sentido de que la palabra
«familia» comprende solamente aloshijosy alos pupilos(9).

Nosotros consideramos que el hecho de exceptuar |os centros de trabajo donde
laboran sdlo los miembros de una misma familia se debe a que los mismos estan
inspirados en el propdésito comin de obtener resultados que beneficie atodosellos
en su calidad de nucleo familiar, o que hace que larelacion laboral sea superada
por los vinculos de familia. En tal sentido creemos que dentro del concepto de
familiadeben estar comprendidosloshijosy laconyugedel empleador. Pero también
estaria dentro de la excepcién aquellos casos en los que uno de los hijos sea €l
empleador, sSiempre que éste no hubieraconstituido un hogar defamiliaindependiente
sino que aln viva dentro del hogar paterno. Es decir que el concepto de familia
comprenderia ademas, a los padres del empleador y a los hermanos que sigan
compartiendo el hogar paterno.

Con anterioridad al convenio N° 1 delaOIT sedicté enlalegidacion peruana
una disposicién especificaque se refieraaeste aspecto. En efecto, laLey 2851 de
23 de noviembre de 1918 queregulael trabajo de mujeresy menores, exceptlade
los alcances de esta L ey, dentro de la cual se encuentra lajornada de trabajo, las
ocupaciones en donde bgjo laautoridad y vigilanciadelos padresy tutorestrabajen
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losmiembrosdelafamilia, sinlacolaboracién de personas extrafiasaellas (art. 1°.

A suvez el Decreto Supremo de 25 de junio de 1921 que reglamentalaLey
2851 define la familia para los efectos de la excepcion sefialada en e parrafo
anterior, alareunion de personas que viven en unacasa, bajo ladependenciade un
jefe; o0 sealareunion delos conyuges, descendientesy personas que estén bagjo la
guardadel jefe delafamilia. El dispositivo afiade que las personas que ho tengan
alguno de los vinculos indicados con aquellas por cuenta de la cual trabgja, se
consideran extrafias alafamilia (art. 2°, inciso a).

Igualmente existe la Resolucion Suprema del 3 de noviembre de 1952 que
exceptlalaprohibicion del trabajo en diasdomingos, fiestascivicasy primer diade
eleccionesal trabajo realizado por miembrosde unamismafamiliasinlacolaboracion
de personas extrafias a ella.

LaL egislacion Argentinatambién contiene algunas prescripciones sobre este
particular. Asi el Decreto 16.115/33 quereglamentalal ey 11.514 expresaque son
miembros de lafamilialas personas vinculadas por parentesco legitimo natural al
jefedel centro detrabajo, dentro delos cual es debe comprenderselos ascendientes,
descendientes, conyuges y hermanos (10).

El codigo francés expresa, sobre € particular que no estan comprendidos en
limitacion delajornadalaboral |os centros detrabajo donde sdlo laboran losmiembros
de familia bgjo la autoridad sea del padre, sea de la madre o0 sea del tutor (art.
L.221-1).

b) Personas que ocupen un puesto de inspeccion o de direccion o
un puesto de confianza.

El articulo 2, inciso a) del Convenio nimero 1 delaOIT dispone que no son
aplicables las disposiciones sobre limitaciones de la jornada de trabajo a que se
refiere el mismo, a«laspersonas que ocupen un puesto deinspeccion o dedireccion
0 un puesto de confianza».

También aqui estamos frente a una excepcion de carécter absoluto porque se
trata de una exoneracion permanente del goce del limite de la jornada diaria o
semanal de trabajo.

Por raz6n de las limitaciones en cuanto aextension del presente trabajo, no es
posible hacer unadiferenciacion doctrinariaentrelo que esun inspector, director o
trabajador con cargo de confianza. El espiritu del convenio es el de excluir del
beneficio alostrabajadores que ostenten una alta jerargquia con funciones que son
propias del empleador y que son delegadas, en basealadivision del trabgjoy alos
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criterios modernos de organizacién empresarial, a determinados servidores para
que dirijan, gerencien, supervisen y gobiernen el negocio. En otras palabras se
tratade trabajadores a quienes se les hadel egado larepresentacion del empleador.

Para cumplir tales funciones, de las cuales depende en gran parte el éxitoy
prosperidad de la empresa, es indispensable liberar a estos servidores de toda
limitaciony control formal queno seael delaevaluacion del resultado delagestion.

De manera que en la exclusiéon a que se refiere el convenio antes que un
aspecto de negacion del derecho, deberesaltarse el aspecto relativo alas condiciones
y tratamiento especia que serequiere paraasumir laresponsabilidad de conduccién
de un negocio. Esas consideraciones se expresan en el hecho de que el desempefio
delafuncién debe ef ectuarse sin fiscalizaci6n superior inmediata, lo que otorgala
adecuadaindependenciay autoridad que permita, no sdlo vigilar alosdemas, sino
autocontrolarse asi mismo.

Para completar estas connotaciones, no podemos dejar de sefialar lareferente
a monto de las remuneraciones que deben percibir estos servidores, las mismas
que deben ser elevadas y acordes con la alta jerarquia de la funcion y que como
afirma Russomano (11), justifique la no percepcién de emolumentos por trabajo
extraordinario.

Consideramos que éste es el aspecto positivo de la exclusion de | as personas
gue ocupen puestos de inspeccion, direccion o de confianza, a que se refiere €
inciso a) del articulo 2 del Convenio N° 1 delaOIT. El haberlosexcluido significa
dotarlos del tratamiento adecuado para el desempefio de su delicadafuncién. Lo
contrario, esdecir comprenderlos en lalimitacién delajornadadetrabajo, hubiera
significado limitarlosen sus prerrogativasindispensables parael cabal cumplimiento
de su labor.

Lalegislacion peruanatambién serefiere, en términos semejantes aesta clase
de servidores. El Decreto Supremo de 26 de junio de 1934 dispone que quedan
excluidos de lajornada de trabajo los gerentes, administradores, apoderadosy en
general todos aquellos que trabajen sin fiscalizacién superior inmediata (art. 3°).

Este dispositivo tiene como antecedente el Convenio de la OIT de 1919 y
obedece a las motivaciones y consideraciones ya expuestas al comentar dicho
convenio. Sinembargo el dispositivo peruano tiene unamayor amplitud por cuanto
ademés de comprender alos gerentes, administradores y apoderados, serefiere a
todos aquell os trabajadores que laboren sin fiscalizacion inmediata superior.

La diferencia esta en que mientras e convenio nos habla de servidores que
ocupen puestos de inspeccion, direccion y confianza, el Decreto Supremo sefiala
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también funciones equivalentes, a referirse a los administradores, gerentes y
apoderados; pero a haber afiadido alostrabajadores que laboren sin fiscalizacion
inmediata, posi bilitaque sean comprendidos trabg adores subalternosy no solamente
losdeadltajerarquia, como esel proposito del Convenio de 1919, cuando comprende
alostrabgjadores de confianza. Dentro de la connotacion de «todos aquellos que
trabajen sin fiscalizacion superior inmediata», que utiliza el Decreto Supremo de
1934, quedan comprendidos cual quier otro trabajador de confianzao dealtajerarquia,
pero ademas aquell os trabajadores que no tienen esa calidad, como es el caso de
los agentesvigjeros, trabajadoresadomicilio, comisionistas, etc. (12).

La Resolucion Suprema de 3 de noviembre de 1952, también contiene una
referencia a estos servidores, a disponer que la prohibicién del trabajo en dias
domingosyy fiestas civicas, no se aplicaalas personas que intervienen en labores
exclusivamente de inspeccion, de direccidn o en un puesto de confianza.

¢) Trabajadores domesticos

Se reputan servicios domésti cos: |os de cocineras, mayordomos, mozos, criados,
lavanderasy los de aquell os que desempefian ocupaciones similares siempre que
éstosverifiquen el trabajo en domicilio particular y por cuentadel jefedelafamilia
(D. S. de25dejunio 1921, art. 2° inciso b).

Por otra parte el Decreto Supremo de 30 de abril de 1957 define a los
trabaj adores domésti cos como aquellos que se dedican en formahabitua y continua
alaslaboresde aseo, cocing, asistenciay demas propios de laconservacion de una
residenciao casa-habitaciony del desenvolvimiento delavidade un hogar queno
importen lucro o negocio parael patron o sus familiares (art. 1°).

El Decreto Supremo de 26 dejunio de 1934, a que yahemos hecho referencia,
excluye a estos trabajadores, entre otras, de lalimitacion de lajornada de trabajo.

Pero posteriormente, el 10 de marzo de 1970, se dicto el Decreto Supremo
N° 002-TR en el que se establece que los trabajadores domésticos tendran
derecho como minimo a ocho horas diarias de descanso nocturno y a 24 horas
continuas de descanso semanal, el que podra ser en diadomingo o en otro dela
semana (art. 1 °).

Este dispositivo, como se puede apreciar, indirectamente ha legalizado una
jornada diaria de trabajo de 16 horas, al establecer un descanso minimo de ocho
horas diarias, 1o que significa que se puede laborar durante las 16 horas restantes.

Tal tratamiento no cambia la situacion de estos trabajadores, por cuanto
contintian fuera de los a cances de lajornada general u ordinariade trabgjoy sin

113



Francisco J. Romero Montes

derecho apago de sobretiempo, 1o que significaunaexcepcion absolutao exclusion,
por su carécter permanente. A mayor abundamiento la Resolucion Supremade 14
dediciembre de 1957, fijaunajornada de trabajo minimade ocho horas diarias.

Las razones para semejante tratamiento nos las da Mario De la Cueva d
afirmar que lajornada de trabajo se hainstituido para los trabajos que requieren
unaatencién continualo que no ocurre con €l servicio doméstico, razén por laque
no puede exigirse la fijacion de un horario para los domeésticos; por otra parte,
anade, la naturaleza del trabajo que prestan y sobre todo lavida en comin con la
familia, suponen unaserie de pegquerios serviciosincompatibles con lafijacion del
horario (13).

Debe destacarse que lo que tipifica a trabajo doméstico como régimen
excepcional, no eslanaturalezadelaactividad sino lafinalidad y el lugar donde se
prestan los servicios.

Por eso doctrinariamente trabajo doméstico se considera a servicio que se
presta, no a un patrono, sino a un jefe de familia o morada particular, que no
persiguefin delucro, parael servicio exclusivo de quien contrata, de sufamilia, de
sus dependientes, bien sea con albergue en el propio domicilio del jefe de casa o
fuerade @ (14).

La Resolucion Suprema de 14 de diciembre de 1957, hace hincapié sobre el
mismo aspecto a expresar que las labores deben estar destinadas alaresidenciao
casa-habitaciony del desenvolvimiento delavidadel hogar que noimportelucro o
negocio para el patron.

El dispositivo afiade que no se considera servicio doméstico el que seprestaa
hoteles, restaurantes, institucionesreligiosas, culturalesy demas establ ecimientos
analogos (art 1°).

d) Capitanes de nave, jefes de departamento y mayordomos de la
Marina Mercante Nacional

La jornada de trabajo en los buques de la Marina Mercante Naciona esta
normado por el Reglamento de Capitaniasy delasActividadesMaritimas, Fluviales
y Lacustres, aprobadapor Decreto Supremo N° 002-87-MA de 9 de abril de 1987,
segun el mismo, laduracion de lajornada de trabajo es de ocho horas diarias, de
lunes a sdbado inclusive. Ladistribucién de lalabor durante lajornada es materia
de un «Horario de Trabajo» que es establecido por el capitan, teniendo en cuenta
|as disposiciones de su empresa, las necesidades del servicio, lanaturalezade las
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funciones a cumplirse y los pactos o convenios colectivos existentes al respecto
(B-040201).

Estén excluidos de la jornada de trabajo, €l capitén, o e que oficiamente lo
reemplace, los jefes de departamento y el mayordomo (B-040201 inca. €).

El anterior Reglamento de Capitanias del afio 1951, contenia excepciones
parecidas aunque mas especificas, toda vez que estaban referidas alos capitanes,
ingenieros jefes, telegrafistas a cargo de las estaciones de radio y otros oficiales
que tienen a su cargo la seguridad de la nave.

El actual Reglamento solo excluye de lajornadade trabajo, alos capitanes, a
los servidores quetengan lajerarquiade jefes de departamento y al mayordomo de
lanave. Al excluirlos constituye unaexcepcién absol utapor su caracter permanente.

Laexcepcion en estos casos sejustifica por laresponsabilidad de direccion de
la nave que tiene a su cargo este personal, cuya funcion no podria cumplirse si
estuvierasometido alarigidez de un horario.

Al restringir el nuevo reglamento las excepciones absol utas o exclusiones ha
ampliado lasexcepcionesrel ativas comprendiendo dentro delasmismeas, laslabores
propias de las guardias de seguridad en puerto 0 en €l mar y otras actividades que
de acuerdo a anterior Reglamento constituian exclusiones.

e) El caso de los guardianes y vigilantes

El convenioN° 1delaOIT contemplalaposibilidad de quelaautoridad publica
determine por medio de reglamentos |as excepciones permanentes, en lajornada
de trabajo, para ciertas clases de personas cuyo trabajo sea especial mente
intermitente.

El trabajo discontinuo o intermitente se caracteriza por no exigir, en forma
permanente, unalabor activa durante lajornada, sino que hay espacios de tiempo
en dondelalabor espasiva, siendo dificil poder determinar lamagnitud deunaola
otra. Tal sucede, por g emplo, con losguardianes de edificios que viven en el mismo
centro detrabgjo, avecesjunto con su familia. Estostrabajadores, incluso pueden
tener otraactividad en el centro detrabgjo, siempre que no descuiden lavigilancia
del edificio.

Estostrabajadores estan exonerados delaslimitaciones delajornadadetrabajo
debido aqueladiscontinuidad del trabajo activo les permite disponer deinterval os
libres de actividad, paradescansar o dedicarse alabores personal es, aunque deben
adoptar |as precauciones para que no se produzca el abandono del servicio.
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Es necesario precisar que este criterio sélo puede ser aplicable cuando no
existe € trabgjo activo, por parte del vigilante o guardian, en forma permanente.
Esto quiere decir que no todos | os trabajadores que se dediquen a esta labor estan
exceptuados de |ajornada méxima de trabajo.

En la actualidad, existen en los colegios del Estado guardianes que cumplen
con su jornada de 48 horas semanal es laborando durante los fines de semana, es
decir que su labor se inicialos dias sabados a las siete de la mafianay termina el
dialunesalamismahora. Larazén de estetratamiento sefundaen laconsideracion
que lavigilancia debe ser permanente y sin interrupcion durante las 24 horas del
diay debe estar acompafiada de a gunas actividades de limpiezade ciertos ambientes.

Sin embargo en el derecho comparado se apreciaunatendenciaano excluir a
los vigilantes y guardianes, de las limitaciones de lajornada laboral, en términos
absolutos, sino a ponerles una duracion mayor alade las ocho horas diarias. Asi
por eiemplo lalegislacion del Brasil dispone que no secomprende en el régimen de
lajornadade ocho horasalosvigias, cuyo horario no deberd exceder dediez horas
diariasy siempre que no estén obligados a prestar otros servicios (Consolidacion
delalLeyesdel Trabgjo, art. 62).

LaL ey espafiolasefidlaquelajornadadelos guardias o vigilantes que tengan
asignado € cuidado de unazonalimitada, con casa-habitacion dentro deella. sempre
gue no se les exija una vigilancia constante, podran ampliarse hasta doce horas
diarias... (art. 11 del Real Decreto 2.0011/1983 que reglamenta el Estatuto de los
trabajadores).

LaLegidacion argentinatambién considera al trabajo intermitente como una
excepcion horaria absoluta (art. 4, inc. a) de laLey 11.544). Estan comprendidas
en este dispositivo aquellas tareas poco fatigosas y que sélo exigen labor activa
durante ciertos momentos, como por gjemplo lalabor delosvigilantes subalternos
y los serenos (15).

La Legislacion francesa también exonera a los trabajadores conserjes de las
limitacionesdelajornadalaboral (16).

En el Pertino existe dispositivo legal expreso queregulelajornadadel trabajo
intermitente o discontinuo dentro de los cual es puede considerarse [os que prestan
los porteros, guardianes, vigilantes, etc.

Sinembargo, antee silencio delalegidacion, lajurisprudenciahasido uniforme
desde hace mucho tiempo en €l sentido de exonerar de lajornada de trabajo, este
tipo delabor. Asi por eemplo el Tribunal de Trabajo declard, el 7 de setiembre de
1945, que «La jornada maxima de 8 horas a que se contrae € articulo 1572 del
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Cadigo Civil tiene queinterpretarse doctrinariamente con arreglo alos principios
del derechoy alasformaspeculiaresdel trabgjo. Lamayor parte delaslegislaciones
laborales excluyen delalimitacién de lajornada de 8 horas alos guardianes, cuya
labor no es continua'y no requiere esfuerzo permanente».

Igualmente lagjecutoriade 3 de enero de 1955, expresaque «L os serviciosde
guardianiason intermitentesy discontinuos, sin que puedadistinguirse fracciones
ordinariasy extraordinarias en el tiempo empleado para su realizacion por 1o que
no es procedente establecer la efectividad de horas extras en dias ordinarios. La
prestacion de servicios de guardianiaen diasdomingos sin el descanso sustitutorio,
impone la obligacion de pagar sobretasa salarial» (17).

Estatendencia se hamantenido y asi encontramos que €l Tribunal de Trabajo,
por ejecutoriade4 de abril de 1977 establece quelos guardianes estan exceptuados
delajornadalegal por prestar unajornadadiscontinuaeintermitente con interval os
de actividad y «descanso» (R.T.T. Exp. 4321-76).

En otro caso se ha sentenciado que el guardian esta excluido de la jornada
legal porque susserviciosno exigen vigilanciaininterrumpiday permanente (R.T.T.
de 18.06.79. Exp. 3636-77) (18).

No obstante debe tenerse presente que durante los Ultimos afios en el Per,
debido alasituacion delos atentados contralos centros de trabgj o, hasido necesario
el concurso de servicios de vigilancia en una gran magnitud. De manera que la
cantidad de trabajadores dedicados a esta actividad es ya considerable. Ante la
ausencia de dispositivos legal es, los empleadores de estos trabajadores a quienes
se les conoce con el nombre de «watch-man», han acordado jornadas de hasta 12
horas diarias pero sin sobrepasar las 48 horas semanales.

De estaformaeste tipo de vigilancia esta considerado en lajornada general u
ordinaria de trabgjo, debido ala peculiaridad de este tipo de trabajo, en el que €l
trabajador esta sometido a una fuerte tension durante su labor.

9: EXCEPCIONES RELATIVAS

Yahemos visto que en las excepciones relativas no existe una negacion total
del derecho agozar ddl limitedelajornadadetrabajo, sino mashien setratade una
suspension temporal del beneficio, o deunajornadadiferentealaordinaria, que se
puede expresar en unajornada reducida o mas amplia, de acuerdo alas exigencias
del trabgjo.
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Se trata pues, en el primer caso, de una excepcion temporal debido a
circunstancias transitorias, dentro de la cual se ubicalajornada extraordinaria de
trabgjo. En tanto que en el otro caso estamos frente a excepciones permanentes,
cuyaduracion de lajornada difiere de la ordinaria; es decir se trata de regimenes
especiales.

En conclusion dentro delas excepcionesrel ativas podemos distinguir dos clases:
lastemporalesy las permanentes, |as mismas que pasamos atratar acontinuaci on:

9.1 Excepciones relativas temporales

a) Lajornada extraordinaria de trabajo

También se le denomina sobretiempo u horas extras. Es la prolongacién, por
circunstanciasextraordinarias, del tiempo detrabgjo mésalladelajornadaordinaria
fijadapor ley o pacto.

Caldera (19) hace notar que algunas legislaciones definen el tiempo
extraordinario como todo aguel que se trabaje por encima de la jornada normal
establecida por laley o de la jornada menor que contractual mente se pacte.

Para De La Cueva asi como para De Ferrari, en la jornada extraordinaria se
exceden o prolongan loslimitesdel tiempo durante el cual el trabajador permanece
adisposicién del patrono (20).

ParaDe Buen (21) el concepto dejornadaextraordinariaimplicalossiguientes
factores: @) Que deba de prolongarse lajornada convenida que no necesariamente
debe de ser la jornada legal; b) Que la prolongacion se deba a circunstancias
extraordinarias, motivadas por una necesidad patronal; ) Que la prolongacién de
lajornada no exceda de un determinado nimero de horas.

Castorena’y Montenegro Bacainciden en el caracter eventual o excepcional
que deberevestir € trabajo extraordinario. Asi e primero sostiene quelos patrones
estan obligados a mantener a su servicio un nimero tal de trabajadores que, sin
necesidad de que ninguno de ellos prolongue su tiempo de trabajo, la actividad
normal del negocio se desarrolle dentro de la jornada prevista por laley. Luego
sblo presentandose circunstancias anormal es que hagan necesariala prolongacion
delajornada, de alguno o de algunos obreros ocupados en ella, surge por parte de
éstoslaobligacion de prestar servicios unavez concluidalajornadadetrabajo. En
cualquier otro caso que no coincidacon lasituacion prevista, € obrero puede negarse
o prolongar lajornadalaboral (22).
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La jornada extraordinaria para ser tal debe presentarse en forma temporal,
eventual o excepcional, afirma Montenegro Baca (23). La Ley no puede tolerar,
agrega, lacronicidad dedichajornada, no puedetol erar que se conviertaen sistema
corriente detrabajo, porque significariael derrumbey laviolacion del beneficio de
lalimitacion delajornadadiaria.

De la caracterizacion efectuada podemos concluir entre otros aspectos, que
parael empleador no constituye unaobligacion, quederivedel contrato detrabajo,
el proporcionar trabajo, al trabajador en jornada extraordinaria. Tampoco €l
trabajador esta obligado a trabajar sobretiempo si no lo desea.

Esta consideracion, ademas esta respal dada por la Constitucion Peruana que
proclama: «A nadie puede obligarse a prestar trabajo personal sin su libre
consentimiento y sin la debida retribucion» (art. 42, 4" parrafo). En cuanto a la
forma como debe remunerarse, la Carta precisa que «Todo trabajo realizado fuera
de lajornada ordinaria se remunera extraordinariamente...» (Art. 44°, 2° parrafo).

El Convenio N° 1 de la OIT, ratificado por el Peri mediante Resolucion
Legidativa 10195, trata el tema de la jornada extraordinaria en su articulo 6. El
dispositivo expresaquelaautoridad pablicadeterminarg, por medio dereglamentos
deindustrias o profesiones, las excepciones temporal es que puedan admitirse para
permitir que las empresas hagan frente a aumentos extraordinarios de trabajo.

En cuanto a limite de las horas de trabajo de esta jornada y a su forma de
remunerar, €l Convenio dispone que «dichos Reglamentos deberan dictarse previa
consultaalas organi zacionesinteresadas de empleadoresy detrabajadores, cuando
dichas organizaciones existan, y deberan determinarse el nlimero maximo de horas
extraordinarias que puedan ser autorizadas en cada caso. La tasa del salario de
dichas horas extraordinarias sera aumentada, por |o menos, en un 25 por ciento
conrelacion al salario normal» (art. 67, inciso 2).

El Convenio N° 30 agregaque los reglamentos deberan determinar €l nimero
de horas de trabgjo extraordinarias que podran permitirse a diay al afio. También
esteconvenio a igual que el de 1919, reiteraquelas horas extraordinarias deberan
remunerarse con una sobretasa del 25% en relacion con el salario normal (24).

En la legislacion peruana no existe un dispositivo aplicable a todos los
trabajadores, en cuanto alalimitacion delajornadaextraordinariadetrabajo, sino
sblo para determinados casos. El afio 1921 se dict6 el Decreto Supremo de 7 de
diciembre por el que selimitabalajornadaextraordinariadelostrabajadoresdelas
Negociaciones Agricolas delos valles de Chicamay Santa Catalina, aun maximo
de doce horas diarias. Al haber desaparecido dichas negociaciones, por efecto de

119



Francisco J. Romero Montes

laReforma Agrariay haberse convertido los fundos agricol as en cooperativas, €
dispositivo legal antesreferido hacaido en desuso.

Otro de los casos en que se ha puesto limites a la jornada extraordinaria de
trabagjo es el contemplado en el régimen de mujeres y menores gque dispone un
maximo de sesentadias por afio y de dos horas por diacomo trabajo extraordinario
(art. 10° delaLey 2851).

El Reglamento parael abono de horasextrasdetrabajo, contenido en el Decreto
Supremo de 26 dejunio de 1934, no sefidlaun limite en cuanto aladuracion maxima
delajornadaextraordinaria, concretandose aprecisar que «los Centros de Trabgjo
abonaran a sus servidores las horas extras que éstos laboren, en laforma que por
convenio, pacto o contrato se establezca» (art. 1°).

El Decreto Supremo de 31 de agosto de 1933 que reglamenta la Ley de
Vacaciones, indirectamente hace referencia a unajornada extraordinaria maxima
de siete horas diarias. Dicho dispositivo dispone que toda jornada extraordinaria
gue exceda de tres horas y no sea mayor de siete, se considerara como un dia
efectivo de trabgjo, paralos efectos de cumplir el record vacacional.

Lafalta de una norma gue limite los sobretiempos en el Per permite que el
trabajador sea sometido ajornadas que atentan contrasu integridad fisicay mental
y por ende contra su condicién humana. Lainsuficienciadel salario percibido por
el trabgjador, en unajornada normal, contribuye al agravamiento de este maltrato.

Cuando la remuneracion no es suficiente para financiar las necesidades
elementales del trabajador, éste recurre como medio deincrementar su salario, a
trabajo extraordinario sin limite, a tal punto que toma en cotidiana la jornada
extraordinaria.

No son pocas | as reclamaciones de trabajadores que acuden alas autoridades
de trabgjo, para que se les restituya sus horas extras permanentes, cuando €l
empleador se niega a otorgarlas en forma permanente.

En otras legisaciones si se encuentran algunas limitaciones sobre la jornada
extraordinaria de trabgjo, asi por gemplo el Cédigo del Trabajo de Cubadispone
que €l trabajador no esta obligado atrabajar, por concepto de horas extras, mas de
cuatro horas cada dos dias consecutivos, ni a doblar mas de dos turnos en cada
semana. Asimismo, establece que no esexigible quelabore, en total masde ciento
sesenta horas extraordinarias a afio, cuando concurran horas extras, dobleturnoy
habilitacion de los dias de descanso semanal (art. 77).

El Estatuto de | os Trabajadores de Esparia, igualmente contiene limitaciones
sobre lashorasextrasal disponer quelasmismasno podran ser superioresadosd dia,
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quinceal mesy cienal afio, salvo lo previsto en el nimero tresde este articulo (art.
35).

- Casos en que se justifica la jornada extraordinaria

Hemos visto que la actividad ordinaria del negocio debe desarrollarse dentro
delajornadanormal. Luego el trabajo enjornada extraordinaria es excepciona y
temporal. Por |o tanto corresponde precisar cuales pueden ser esos casos en que
sejustifique trabajar en jornada extraordinaria.

El Convenio nimero 1 sefidlaque el limite de horas de trabajo (de lajornada
general u ordinaria) podra ser sobrepasada en caso de accidente o grave peligro
de accidente, cuando deban efectuarse trabajos urgentes en las maguinas o en las
instalaciones o en caso de fuerza mayor, pero solamente en |o indispensable para
evitar una grave perturbacion en el funcionamiento normal de laempresa (art. 3).

El articulo 3 del Convenio N° 1, sefialado en el anterior parrafo, debe
complementarse con el articulo 6 del mismo convenio, en laparte que dispone que
la autoridad publica determinara, por medio de reglamentos de industrias o
profesiones, las excepciones temporales que puedan admitirse para permitir que
las empresas hagan frente a aumentos extraordinarios de trabajo.

El Convenio N° 30, adoptado €l afio 1930, es mas explicito al precisar las
excepcionestemporales alajornada ordinaria, las mismas que son las siguientes:
a) En caso de accidente o grave peligro de accidente, en caso de fuerza mayor

0 de trabajos urgentes que deban efectuarse en las maguinas o en las

instal aciones.

b) Paraprevenir lapérdidade materias perecederas o evitar que se comprometa
€l resultado técnico del trabajo.

c) Para permitir trabajos especiales, tales como inventarios y balances,
vencimientos, liquidacionesy cierres de cuenta de todas clases.

d) Parapermitir quelos establecimientos hagan frente alos aumentos de trabajo
extraordinarios, debidos acircunstancias especial es, siempre que no se pueda
normal mente esperar del empleador que recurra a otras medidas.

Como se puede apreciar, el Convenio N° 30 recoge en esta esquematizacion
todos | os casos contemplados por el Convenio N° 1.

También hemos visto que por mandato de los Convenios, la jornada
extraordinaria debe remunerarse con una sobretasa del 25%. En esta oportunidad
debemos precisar que el articulo 7°, parrafo a, segundo apartado del Convenio N°
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30 sefidla que no se debe ninguna remuneracion por |os servicios prestados en los
casos de accidente o grave peligro de accidente, para evitar riesgos o siniestros,
etc., lo que significa que no debe considerarse como jornada extraordinaria.

Seglin De Ferrari (25), la razdn de este tratamiento se deberia a hecho de
considerar estas labores como auxilios que el asalariado esté obligado a prestar.

Similar criteriotienelal ey mexicanaque dispone que en los casosde siniestro
oriesgo inminente, en que peligre su vida, lade sus comparieros, lade sus patrones
o0 la existencia misma de la empresa, €l obrero estara obligado a trabajar por un
tiempo mayor que el sefidlado paralajornada maxima, sin percibir salario doble
(art.75 del Cap. 11l delaLey Federal del Trabajo).

Pero algunas legislaciones consideran que |os riesgos antes mencionados
originan jornadas extraordinarias pero que el empleador no estd obligado a pagar
remuneracion extraordinaria.

ParaMontenegro Bacaeste tratamiento constituye un error porquelos servicios
por causaderiesgo inminente, aun en el caso de que sobrepasen lajornadanormal,
tales servicios no constituyen jornada extraordinaria, sino méas bien unaobligacion
impuesta al trabajador por mandato de lamoral (26).

La Legislacion peruana consideraba dentro de este tratamiento la confeccion
de balances. El Decreto Supremo de 26 de junio de 1934 disponia que no se
consideraba como horas extraordinarias las que se dedicaban oportunamente ala
confeccion de los balances semestrales y anuales, en € caso de empleados de
comercio (art.2).

Consideramos que este dispositivo ha perdido vigencia por haberlo derogado
laConstitucion de 1979, queen su articulo 44°, parrafo 2°, dispone quetodo trabajo
realizado fuera de la jornada ordinaria se remunera extraordinariamente.

El Estatuto de los Trabajadores de Esparia adopta un criterio mixto, respecto
al trabajo paraprevenir o reparar Siniestros u otros dafios extraordinarios. En efecto
en dicho Estatuto se establece que no se tendra en cuenta, a efectos de laduracion
maximadelajornadaordinarialaboral, ni parael cdmputo del nimero maximo de
horas extraordinarias , € exceso de las horas trabajadas para prevenir o reparar
siniestrosu otros dafios extraordinariosy urgentes, sin perjuicio de su abono como
S se tratase de horas extraordinarias (art.35 inc.3).

El derecho peruano no contiene disposi ciones que preci sen en que casos debe
recurrirse alajornadaextraordinaria, salvo el Convenio N'1delaOIT quehasido
ratificado por el Per(l mediante Resolucién LegidativaN® 10195y que por |o tanto
tiene el carécter de ley.
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De ahi que consideramos un acierto lo preceptuado por € articulo 44° de la
Constitucion al ordenar que todo trabgjo efectuado fueradelajornadaordinariase
remunera en forma extraordinaria.

Esto, por una parte, constituye unagarantia para el trabajador quien, en todos
los casos que labore en horas extras, podré exigir e pago de la remuneracion
extraordinaria. Pero también constituye unadesventajadelajornadaextraordinaria,
que en algunos centros de trabajo se hatomado en un trabajo cotidiano.

-Forma como se remunera la jornada extraordinaria

Como yahemosvisto el Convenio N’ 1 establece quelajornadaextraordinaria
debera abonarse con una sobretasa del 25 por ciento con relacion al salario que
corresponda a una jornada normal (art.6 inciso 2). A su vez las diferentes
legislaciones del derecho comparado fijan porcentajes de aumentos en relacion
con lajornadaordinaria.

Los fundamentos para esta sobrevaloracién de la jornada extraordinaria de
trabajo, son diversos. Asi por gemplo De Ferrari (27) encuentra que una de las
razones para este tratamiento, es la de impedir que se generdice el trabajo en
horas extraordinarias; es decir, a obligarse al empleador a pagar sumas mayores
Se conseguiria que no se recurra con frecuencia a ese sistema.

Sin embargo esta afirmacion, en la préactica, puede tener sus excepciones, en
aguellos casos en que al empleador |e resulte mas beneficioso hacer trabajar horas
extraordinariasasu personal antes quetomar nuevostrabajadores, quelesignificaria
un mayor gasto.

Pero ademés debe tenerse en cuenta que para €l trabajador, €l trabajo en horas
extras, resultamés penoso y agotador que en lajornadaordinaria, por € desgaste de
las energias humanas, todo lo cual debe compensarse con un pago diferencial.

Montenegro (28) encuentra que la sobreremuneracion se justifica como un
medio de hacer participar, a trabgjador, en las utilidades que el empresario obtiene
con la prestacion del trabajo extra, a cual tiene que recurrir, con ventaja, por las
exigencias de un mercado cuyas operaci ones originan pingles ganancias en favor
del empleador.

En lalegislacion peruana, la Constitucién sefiala que «todo trabajo realizado
fuerade lajornada ordinaria se remunera extraordinariamente», (art.44°). No hay
dudaqued término «extraordinariamente» aque serefiered precepto constituconal,
denotadiferencial, sobretasa, mejoramiento.
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En el derecho peruano, lajornada extraordinaria, tanto en su funcionamiento
como en el aspecto remunerativo, ha sido regulada fundamental mente por pacto,
ante la ausencia de una norma legal precisa en esta materia. Esto no quiere decir
gqueignoremoslaexistenciadel Convenio N° 1, ratificado por nuestro pais, através
delaResolucion LegislativaN® 10195.

Por lo genera los gremios de trabgjadores, en sus pliegos de reclamos, han
solicitado sobretasas mayores a la del 25 por ciento que fija la OIT, asi como
a gunas condi ciones complementarias, como son pago de movilidad, refrigerio, etc.

De acuerdo al Convenio N1, que es Ley en nuestro pais, € pago diferencial
del 25 por ciento es procedente, sélo en el caso delas excepcionestemporales que
puedan admitirse para permitir que las empresas hagan frente a aumentos
extraordinarios de trabgjo. Esto quiere decir que no es procedente dicho pago
cuando se trata de las excepciones relativas permanentes, dentro de las cuales se
encuentran los regimenes especiales.

Sobre€l particular, laOficinalnternacional del Trabajo absolvi6 unaconsulta,
formulada por €l Gobierno Suizo, e 11 de mayo de 1920, en el sentido de que €l
aumento de 25 por ciento rige para«las horas extraordinarias» propiamente dichas,
es decir, las horas de trabajo efectuadas a mas de |as normales, ya sean éstas ocho
por diao cuarentay ocho por semana, 0 un periodo maslargo autorizado en virtud
del articulo 6, parrafo @) del Convenio N™ 1.

La Oficina ilustra con un ejemplo este caso, precisando que si en un
establecimiento la jornada normal de trabajo del encargado de una maguina de
vapor es, por ggemplo, de nueve horas, se consideraran como horas extraordinarias,
sujetas a 25 por ciento previsto por e convenio, las horas que sobrepasen las
nueve citadas. En efecto, la hora que el maquinista trabaja regularmente y que
pasa de las ocho horas corrientes constituye una de las clausulas del contrato de
trabajo que ya se hatomado en cuenta a fijar el salario(29).

En la legislacién espafiola, €l Estatuto de los Trabajadores sefiala que cada
horade trabajo que se realice sobre |a duracion méximade lasemanaordinariade
trabajo, se abonara con el incremento que se fije en convenio colectivo o contrato
individual. En ningln caso agregae dispositivo, € incremento serainferior al setenta
y cinco por ciento sobre el salario que corresponderiaacadahoraordinaria(articulo
treintay cinco, inciso uno).

El Cadigo cubano haprevisto laposibilidad de que el trabajo suplementario se
aboneenformadiferencia a expresar quelacuantiade pago detrabgjo extraordinario
se determine por ley (art. 78).
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Lalegislacion argentina (30), en lo que concierne a este tema dispone que el
empleador debera abonar al trabajador que prestare servicios en horas
suplementarias, medie 0 no autorizacion del organismo administrativo competente,
un recargo del cincuentapor ciento calculado sobre el salario habitual, si setratare
de dias comunes, y del ciento por ciento en dias sabados después de las trece
horas, domingo y feriados (art. 201, Ley 11.544).

La ley uruguaya establece gque las «horas extras» se pagaran con el 50 por
ciento de recargo sobre el sueldo o salario (31).

9.2 Excepciones relativas per manentes

Hemos visto que las excepciones pueden ser absolutasy relativas. Dentro de
las primeras se encuentran comprendidos los casos de exclusiéon de la jornada
limitada. Las excepciones relativas se pueden subdividir en temporales y
permanentes.

Dentro de las temporales hemos estudiado la jornada extraordinaria.
Corresponde ahoratratar |as permanentes, [lamadas también regimenes especiales.

De Ferrari plantea el temaen los siguientes términos:

«Laformacomun delajornada ordinaria eslamas generalizaday, asimismo,
laque posibilita unamejor organizacion de lavidasocial del trabajador. Pero hay
formas especiales de la jornada ordinaria, 0 en otros términos, hay regimenes
especiales que sustituyen en algunos casos a la forma comin.

«Lasleyes sobre horario detrabgjo plantean, agregaeste tratadista, problemas
guetienen que ver con lanaturaleza de lasindustrias o con las particul aridades de
ciertas tareas, asi como con la edad del trabajador o con el periodo en que se
prestael servicio en el curso del dia».

L os problemas que plantean las industrias cuya naturaleza obliga a apartarse
del sistemanormal dan lugar ajornadas mayores o menores de ocho horas, que se
trabajan con arreglo al respectivo régimen especial, o que significaque setratade
jornadas ordinarias, como la de ocho horas, en razén de ser las habitualmente
cumplidas(32).

Por | as consideraciones antes expuestas | 0s regimenes especial es constituyen
excepciones relativas permanentes, que es diferente alo que De Ferrari denomina
derogaciones permanentesy que son modalidades de lajornada extraordinaria, es
decir se trata de trabajo extraordinario, aungue en doctrina se discute s da o no
lugar a pago de remuneracion extraordinaria. En conclusion en las derogaciones
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permanentes se trabajamastiempo del permitido en €l diao semana, en cambio en
los regimenes especial es nunca se excede los limites que fijalaley.

ParaMontenegro Bacalos regimenes especiales son las regul aciones peculiares
de lajornada de trabajo en atencion alas caracteristicas de ciertas prestaciones y
se pueden agrupar en dos. regimenes especiales de jornada que exceden de las
ocho horas diarias y regimenes especiales de jornada inferior a las ocho horas
(33).

El Convenio N° 1 delaOIT contemplalosregimenes especialesen € articulo
6inciso a), a disponer quelaautoridad publicadetermine, por medio dereglamentos
«las excepciones permanentes que puedan admitirse paral ostrabajos preparatorios
0 complementarios que deben g ecutarse necesariamente fueradel limite asignado
al trabajo genera del establecimiento o paraciertas clases de personas cuyo trabajo
sea especia mente intermitente».

Pero consideramos que no sélo € articulo 6 del Convenio N° 1 seocupadelas
excepciones permanentes; también los articulos 4 y 5 tratan sobre el tema tal
como lo sostiene De Ferrari. En cambio Montenegro, sin negar expresamente esta
situacion afirma que las excepciones permanentes o regimenes especiales solo se
encuentran consideradas en el inciso a) del articulo 6 de dicho Convenio (34).

El articulo 4 del Convenio N° 1 prescribe que podré sobrepasarse €l limite de
lajornadamaximadiariao semanal, enlostrabajos cuyo funcionamiento continuo,
por razén de la naturaleza misma del trabajo, debe ser asegurado por equipos
sucesivos, siempre que el promedio de horas de trabajo no exceda de cincuentay
Sels por semana.

El articulo 5 estareferido alos casos en que no sea posible aplicar, los limites
delajornadamaximadiariao semanal, en cuyassituaciones|os convenios cel ebrados
entre las organizaciones patronales y |as organizaciones obreras, sobre el limite
diario delashoras detrabgjo paraun periodo de tiempo méslargo, podrén tener la
fuerzade reglamento. En estos casos la duracion mediadel trabajo, calculadapara
el nimero de semanas determinado en dichos Convenios, no podraen ninguin caso
exceder de cuarenta 'y ocho horas por semana.

Pasaremos a continuacion a estudiar los regimenes de las formas de trabajo a
que se refiere el Convenio, en materia de excepciones rel ativas permanentes.
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Trabajos preparatorios y complementarios

Seglin la propia OIT «se entiende por trabajos preparatorios |os trabajos de
preparacion de los locales de trabajo, de las instalaciones, la puesta en marchade
las calderas y generadores de fuerza motriz, calefaccion y luz que tienen que
emprenderse antes de empezar €l trabajo general con el objeto de que las
operaciones esenciales de la empresa puedan comenzar a la hora normal. Por
trabaj os complementarios se entienden | as labores realizadas para dejar en orden
loslocales, lasinstalacionesy las maquinas, unavez terminado el trabajo general
del establecimiento» (35).

Enlalegidacion espariolapodemos encontrar regul adas estasformas dejornada
bajo ladenominacion de «trabajos de puestaapunto y cierre de los demas». Sobre
€l particular se dispone que el trabajo delos operarios cuyaaccion pone en marcha
ocierrael delosdemas, siempre que no haya posibilidad de que el servicio sehaga
turnando con otros operarios dentro de las horas de la jornada ordinaria semanal,
podraprolongarse por €l tiempo estrictamente preciso, enlaformaque se establezca
por acuerdo o pacto (36).

Laley 11.544 de Argentina admite, entre las excepciones permanentes, las
jornadas establecidas para la realizacion de trabajos preparatorios o
complementarios. También aqui se entiende que estos trabajos deben gjecutarse
necesariamente fueradelajornadaasignadaal trabajo general del establecimiento
(37).

En lalegislacion peruanael Decreto Supremo N° 005-74-TR de 6 de mayo de
1974, que esta referido alajornada labora de los empleados bancarios, dispone
queel inicio del horario delaslabores delostrabajadores manual es de los bancos,
sefijaracon unaanticipacion de 30 minutos, en relacion al horario establecido para
los empleados de escritorio (art. 4°).

El trabajo intermitente

L os trabajos intermitentes estan sujetos a regimenes especiales, debido a
que durante la respectiva jornada la labor es discontinua. Es decir que en €
transcurso del dia se producen interrupciones generadas por la naturaleza misma
delaprestacion de servicios. Se trata pues de una mezcla de trabajo efectivoy
de lapsos de holgura o inactividad.
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Como sostiene Despotin (38) en esta clase de labor no es que se permita
trabajar mas de ocho horas diarias de tarea efectiva, sino que se tolera una mayor
permanenciaen e’ centro de trabajo.

Enlostrabajosdiscontinuos o intermitentes, lo caracteristico esquelanaturaleza
de la labor exige que €l trabajador esté dispuesto a trabgjar, durante la jornada
especial, aunque no hayaocasion de efectuar €l trabajo efectivo. Esdecir, € servidor
no puede abandonar el lugar del trabajo durante los momentos de holgura o
intermitencia, porque s bien en esos momentos gozan de ciertalibertad, pero deben
ponerse en actividad, en formainmediata, cuando se requiere de sus servicios.

LaConferenciade Ministrosde Trabajo (de Alemania, Bélgica, Francia, Gran
Bretafia e Italia), reunida en Londres en 1926 determind que esta excepcion sblo
se aplica a «ocupaciones como las de portero, guardia, encargado del servicio de
incendiosy otros agentes que no conciernen ala produccién propiamente dichay
que, dada su naturaleza, se hallan entrecortadas por largos periodos de inactividad
durante los cual es estos agentes no realizan ninguna actividad material ni tienen
gue prestar una atencion sostenida, permaneciendo Uinicamente en su puesto para
responder a llamadas eventuales» (39).

LaOIT sostiene quelaintermitenciaserefiere adosfactores principales. a) e
factor atencion que es continuo y b) e factor actividad que no es continuo. La
intermitencia es el resultado de la combinacion de estos dos factores.

Lasdisciplinasqueestudian € rendimiento del trabajador en suslabores, afirman
que laactividad laboral, aun en las tareas de natural eza continua estan matizadas
de momentos de holgura o intermitencia que son saludables para el trabgjador y
beneficiosos paralaproductividad. Esto quiere decir que no es muy facil precisar,
enformaapriori, ladiferenciaentre labores continuas y discontinuas.

Deahi quelaJdurisprudencia Venezolana hayadeclarado que ladiscontinuidad
es un atributo relativo, y que ningln trabajo es exclusivamente continuo ni
absolutamente discontinuo. Corresponde en cada caso a |0s jueces apreciar las
circunstancias de continuidad o discontinuidad (40).

Lalegislacion espafioladispone quelajornadadelosguardias o vigilantes que
tengan asignado el cuidado de una zona limitada, con casa habitacion dentro de
€ella, siempre que no seles exija unavigilancia constante, podran ampliarse hasta
doce horas diarias (arts. 9y 11 del real Decreto 2.001/1983).

Como ya vimos anteriormente, la legislacion argentina considera dentro de
estaforma de trabajo aquellastareas poco fatigosas y que solo exigen labor activa
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durante ciertos momentos, como por gjemplo lalabor delosvigilantes subalternos
y los serenos (art.4 inc.a, Ley 11.544).

En lo que respecta a lalegislacion peruana hemos hecho algunareferencia al
trabgjo intermitente cuando tratamos el caso de los guardianesy vigilantes.

Trabajo por equipos

El Convenio nimero 1delaO.l.T., serefiereal trabajo por equipostanto en el
inciso c) del articulo 2, como en €l articul o 4, en términos méas 0 menos parecidos.

Asi el primero expresa que «cuando los trabajos se efecten por equipos, la
duracion del trabajo podra sobrepasar de ocho horas al diay de cuarentay ocho
horas por semana, siempre que el promedio de horas de trabajo, cal culado paraun
periodo de tres semanas, 0 un periodo mas corto, no exceda de ocho horas diarias
ni de cuarentay ocho por semana».

Por su parte el articulo 4 establece la posibilidad de sobrepasar €l limitede la
jornada maxima en los trabajos cuyo funcionamiento continuo por razon de la
naturaleza mismadel trabajo, deba ser asegurado por equipos sucesivos, siempre
que el promedio de las horas de trabajo no exceda de cincuentay seis por semana.

Cabe preguntarse entonces, a que se debe esta doble referencia, ¢se trata de
dos aspectos diferentes? El convenio no aclaraestaconfusion. Veamoslarespuesta
por otravia:

La Oficina Internacional del Trabajo, ante una consulta formulada por €l
Gobierno de Alemania, en 1920, haindicado qued articulo 4 se aplicaexpresamente
a los trabgjos cuyo funcionamiento sea necesariamente continuo, por motivos
técnicos, mientrasque el inciso ¢) del articulo 2 se aplicaatrabajos efectuados por
equipo, no por larazon técnicade que estos trabaj 0s sean necesariamente continuos,
Sino por otrasrazones, tales como las ganancias originadas por un funcionamiento
diario més prolongado de las méquinasy la consiguiente reduccion de los gastos
generales. Es decir que en este Ultimo caso |a excepcion tiene por objeto permitir
mayor flexibilidad en el cambio delosequipos, sin aumentar € promedio detrabajo
calculado en un periodo de tres semanas como maximo (41).

Pero a margen de estarespuestadelaOficinalnternacional del Trabgjo, esfactible
establecer unadiferenciacion entred inciso ¢) del articulo 2y € articulo 4, mediante
lainterpretacion conjuntadelosincisosb) y c) del articulo 2. Asi encontraremos
que el primero contiene una regla general y €l inciso ¢), una excepcién a esa
generalidad.
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En efecto, €l inciso b) contemplalaposibilidad detrabajar, uno o variosdiasde
la semanamenos de ocho horas, pudiendo sobrepasarse, en compensacion, delas
ocho horas en los dias restantes de la semana. Este inciso precisa que el exceso
de trabajo por esa compensacion nunca podra ser mayor de una hora diaria. En
otraspal abras, |0 que este dispositivo permite es que, en algunosdiasdelasemana,
se sobrepase | as ocho horas, pero que de ninglin modo lajornada semanal seamayor
de cuarentay ocho horas.

El inciso ¢) no es nadamas ni nada menos que unaexcepcion queflexibilizael
mandato del inciso b), a permitir que se pueda sobrepasar, no solamente de las
ocho horasdiarias, sino también delas cuarentay ocho horas semanal es, en algunas
semanas, siempre que el promedio de horas de trabajo, cal culado paraun periodo
de tres semanas o un periodo més corto, no exceda de ocho horas diarias ni de
cuarenta 'y ocho por semana.

Como se puede apreciar, 1o Unico que hace cl inciso ¢) es establecer un lapso
mayor a de la semana (inciso b) para poder cumplir con la jornada general u
ordinaria.

En conclusién, losincisosh) y c) del articulo 2 del Convenio Nimero 1 serefieren
alo mismo: la posibilidad de establecer, por ley, costumbre o convenio, |apsos
mayores alos del diay de la semana para adecuarse alajamada ordinaria. Es decir
queno existe, necesariamente, unarazon que provengade lanaturalezadel trabajo,
para adoptar el tratamiento a que se refieren los incisos b) y c), materia del
comentario.

Por |o tanto, el trabajo por equipo contemplado por €l inciso ¢), no constituye
un régimen especial, sino que es unaformade cumplir con lajornadaordinaria.

Encambio € caso contemplado end articulo 4 del Convenio N° 1 s constituye una
excepcion relativa permanente o régimen especial, porque su tratamiento se debe
a la naturaleza del trabajo continuo por motivos técnicos que no admite
interrupciones.

Segun la OIT deben considerarse como trabajos de naturaleza continuay por
lo tanto sujetos al articulo 4 del Convenio N°1, entre otros, las industrias en las
cuales €l trabajo deba ser gjecutado necesariamente de dia'y de noche, por la
totalidad o lagran mayoriade los trabajadores, durante siete diasala semana, por
gemplo, produccion y refinamiento de petrdleo, serviciosde utilidad publica(como €
dedectricidad, agua, etc.), procesos continuos de f abri caci dn de productos quimicos,
fabricacion de leche condensada (departamento de recepcién, coccion,
pasteurizacion y refrigeracion), fabricacion de cemento (42).
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Debe precisarse que lamisma OIT ha aclarado que €l trabgjo del transporte
ferrocarrilero no se encuentra comprendido en el articulo 4 del Convenio N° 1.

En cuanto a este asunto, no debe olvidarse que el Convenio N° 1 establecela
obligacion de que cada Gobierno comunique ala Secretariade laOI T unalistade
los trabaj os clasificados como de funcionamiento necesariamente continuo a que
serefiere el articulo 4 del mismo Convenio (art.7).

Enlalegidacion peruanalaunicareferenciaal trabajo continuo lo encontramos
en la Ley 3010 que prohibe los trabajos en dias domingos, fiestas civicas, y €
primer dia de elecciones con excepcion, entre otros, del trabajo iniciado en dia
habil, cuando las labor es fuesen continuas por su naturaleza (art.2° inc. 6°).
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