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INTRODUCCION

Las fronteras del derecho al descanso despiertan en los dltimos meses una
especial atencién de parte del gobierno, habiendo ‘sido mcluso' mE‘ltET‘ia- de la
campafia presidencial pasada; de los empleadores, quienes desde junio Plhmo se
encuentran muy preocupados por implantar sistemas de control dei"aempo de
trabajo mds rigurosos; de los trabajadores, lo que ha genera‘ldo un @poﬁante
nimero de demandas de pago de horas extras; y en un plano 1ntemac10naf1, dela
propia Organizacién Internacional del Trabajo, como _10 pone de relieve el
resultado de la Décimo Cuarta Reunién Regional Asiatica celebiada del 29 }de
agosto al 1 de septiembre de 2006, en la cual se incorpora como ™ otros fiesaflos
relacionados con el trabajo decente” -pilar de la gestién de Juan Somavia como
director de la OIT- las“largas jornadas laborales” que no guardan ,coherle}n'ma C;on
el fuerte incremento en la productividad de las primeras economias asiaticas.

i i i i 006/39.Intm
1  wwwoit.org/public/spanish/burean/inf/pr/2 > ] -
idad del tiempo de trabajo en el discurso del trabajo decente explic: X . ’
E]?)::;t:aagikjng Time.pNew Trends, New Issues”, de Jon C. Messenger, Jean-Yves Boulin, Michael Lallement y

Frangois Michon.

a reciente publicacién del libro
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Las horas extras, o la prolongacién de la jornada de trabajo mas alla de
los limites fijados por el empleador, el convenio colectivo, el pacto individual
o la ley, pueden afectar precisamente el derecho al descanso.

El descanso, y no el ocio, es el tema que nos convoca. Nos referimos
concretamente a la pausa en el trabajo para reponer fuerzas tanto fisicas
como mentales, que forma parte del tiempo de ocio o tiempo libre de que
dispone el trabajador. Ese tiempo no subordinado del trabajador presupone
el reconocimiento de su derecho a decidir, con libertad y dentro del marco
de la ley, el orden ptblico y las buenas costumbres, sus actividades en la
esfera piiblica y privada. El descanso se refiere bisicamente a esta tltima
esfera, més familiar e ntima, indiscutiblemente necesaria para la propia
vida.

Resulta obvio que el tiempo libre comprende no sélo el periodo dedicado
a la quietud, sino que también estd destinado —segiin lo considere cada
trabajador- a diversas actividades distintas a las del trabajo, como son las
sociales, culturales, religiosas, familiares, domésticas, académicas, deportivas
0 de recreacioén en general, actividades de consumo, capacitacion, etc.

De alli que cuando nos referimos al descanso del trabajador nuestra
atencion se concentre en preservar su salud, bien juridico que tutela —como

veremos seguidamente- nuestra Constitucién Politica a través de diversos
articulos.

En el seno de una relacién contractual caracterizada por la desigualdad
entre las partes y su conflicto permanente, como la laboral, resulta
imperativa la intervencidén estatal para garantizar el respeto de condiciones
minimas laborales, mediante las cuales se asegure la vigencia de los
derechos fundamentales del trabajador como ser humano?. Ello, pese a que
la realidad ha demostrado que no basta la letra de la ley para hacer efectivo
un derecho. En efecto, un reciente estudio de Gustavo Yamada sobre horas
de trabajo en el Perii concluye en que “la remuneracién promedio por hora
para hombres en Lima metropolitana se ha reducido en 49% en términos
reales, mientras que ha ocurrido un incremento de 8,9% en las horas

promedio trabajadas, las que pasaron de 50,3 a 54,8 horas semanales entre
1985 y el 2000.7

2 Sobre el concepto de derechos fundamentales que acogemos en esta ponencia, véase mas adelante.
3 Yamada, Gustavo, Horas de trabajo: determinante y dindmica en el Perd urbano, Lima: Centro de Investigacién de
la Univetsidad del Pacffico y Consorcio de Investigacién Econdmica y Social, 2005, p. 65.
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1. EL DERECHO AL DESCANSO EN EL TEXTO CONSTITUCIONAL
DE 1993

En un sistema juridico que reconoce como primer derecho fundamental el
derecho a la vida, no puede sorprender que la salud de todas las personas, en
particular la de quienes trabajan, sea protegida por medio de otros deres:?os
fundamentales y de derechos sociales, también llamados de tercera generacion.

Nuestra Constitucién Politica de 1993 consagra el derecho al descanso como
derecho fundamental en el articulo 2.22 al sefialar que: N

Articulo 2.- “Toda persona tiene derecho: 22. A la paz, a la tranquihdafd, al
disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.” .

El constituyente reconoce asi de forma explicita un derecho ya recogldJO en
convenios internacionales ratificados por el Perti, segiin consta en el artu-:ulo
24 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de las b?ac?ones Un'ldas
y en el articulo 7.d del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales. Cabe destacar que en ambos textos internacionales el dertho al
descanso se encuentra ubicado junto al derecho al disfrute del tiempo Ihfbr'e, a
la limitacién razonable del tiempo de trabajo y a las Vacacion_es periddicas
pagadas. El que aquellos dos derechos fundamentales sean seguldo‘% p.o-r’estos
dos de indole laboral se explica con toda I6gica a partir de la definicidon de
descanso antes mencionada. Sin tiempo de ocupacién —que no
necesariamente trabajo- no habria fronteras para el tiempo libre donde radica
el descanso. -

Sobre el particular, Rodriguez-Pifiero ha sostenido que la regulacmnﬂde la
jornada de trabajo tiene una doble funcién: la de mec]jdaf esto es 1.a de ﬁ]a}r el
tiempo“debido” por el trabajador a su empleador; y el sentido neg\.a:clvc‘) de filchai
funcién, que delimita el tiempo libre, precisando que “esa conexién implica e
mutuo condicionamiento del tiempo de trabajo y el tiempo libre” *

Ademas del referido reconocimiento directo al derecho de toda persona al
descanso, ¢l articulo 25 de la Constitucién Politica establece el derecho de todo
trabajador al descanso semanal y anual: o

Articulo 25.- “La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas f:llanas o}
cuarenta y ocho horas semanales, como méximo. En caso de jornadas

i jo” inario de Vi 3
4 Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, Miguel,”La evolucifn del concepto de tiempo de trabajo”, en Seminario deVerano
E} Hiempo de trabajo, Alcald de Henares, 1998, p. 7.
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acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas en el period
correspondiente no puede superar dicho maximo. ’ ’
Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual remunerad
Su disfrute y su compensacién se regulan por ley o por convenio.” o
A suvez, el derecho al descanso se encuentra imph’citamente. consagrad
otros derechos, tales como los que le acomparian en el mismo artfculo%’; Zolen
(cilerec}k:os slobrellos cuales se asienta (el derecho a la vida del articulo 22 1 ’y?j
erecho a Ia salud del arti j axd ‘
e s Citado:;ljuculo 7), y el derecho a la jornada méxima de trabajo

‘Destaca ast que el derecho del trabajador al descanso sea garantizado en el
caplFulo de los“Derechos Fundamentales de la Persona”al mismo tiempo e
aqt%e.l’den.on'rinado “De los Derechos Sociales y Econémicos”. Respecfo c?; z:t]:
divisién saftemética de derechos constitucionales, el articulo 3 de nuestra Carta
Magna sefiala que no afecta su rango, ni su posible calificacién como derechos
@damentales en tanto cumplan con los rasgos caracteristicos de éstos. En est
mismo ??entido, el Tribunal Constitucional ha interpretado que el referidc; artfcule
3 constituye un reconocimiento del caricter abierto de la enumeracién do
de.'rechos fundamentales que contiene el capitulo primero de la Constitucié y
afirmando incluso que son también derechos fundamentales aquéllos nn,
enumer-ado_s en el propio texto constitucional, pero que al mismo tieni1 o”sur, eo
de la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del I1)1eblo gdli
Estado.democréﬁco de derecho o de la forma republicana de gobiernlz) o )

,A fin de poder determinar si los derechos constitucionales que con.stan en el
capitulo segundo de nuestra Constitucién pueden calificarse como dereche
fundamentales, recurrimos a la definicién de Luigi Ferrajoli, quien los idenﬁfios
como “aquellos derechos subjetivos que corresponden uni\,rersalmente a tod(i:
los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, ciudadanos o
personas con capacidad de obrar” ’

C?n base a tal definicidn, Valdés dal Ré resume en tres las caracterfsti
.ese'nc1ale_s de todo derecho fundamental, sefialando que son su universalidad C:j
uH1di1)S}_:ion1bﬂ1dad Yy su consagracion mediante reglas generales y abstract;t57.

anra, por tanto, que reconocer la presencia concurrente de las tres

5 _
; gzsa?;?SLi(?O?—méTC, de fecha 18 de marzo de 2004, Genaro Villegas Namuche.
Jo't, Luigl, cifado por Fernando Valdés dal Ré, “Los derechos fundamentales de la persona del trabajador”, en

Libro de Informes Generales del XVII i
Monteutden 00 v e Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de 12 Seguridad Social,
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caracteristicas para sostener el cardcter fundamental de un derecho
constitucional.

En cuanto al derecho a la salud, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
reconociendo su cardcter de derecho fundamental, al sostener con claridad que
“La salud es derecho fundamental por su relacion inseparable con el derecho a
Ja vida, y la vinculacién entre ambos derechos es irresoluble, ya que la presencia
de una enfermedad o patologia puede conducimnos a la muerte o, en todo caso,

desmejorar la calidad de la vida.”®
El contenido del derecho a la salud ha sido desarroflado por el Alto Tribunal

en la misma sentencia, cuando sefiala lo siguiente:

“B] derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como mental, y de
restablecerse cuando se presente una pertutbacion en la estabilidad orgéanica y
funcional de su ser, lo que implica, por tanto, una accién de conservacion y otra
de restablecimiento; acciones que el Estado debe proteger tratando de que todas
las personas, cada dfa, tengan una mejor calidad de vida, para lo cual debe
invertir en la modernizacién y fortalecimiento de todas las instituciones
encargadas de Ia prestacion del servicio de salud, debiendo adoptar politicas,
planes y programas en ese sentido.”’

Se reconoce asi el caracter programético del derecho a fa salud y, en general,
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Ello significa ~como apunta
Donayre®- que tienen un cardcter prestacional, esto es que el Estado se
encuentra obligado a realizar un programa de accién para lograr la eficacia de
tales derechos. Ese carécter genera la duda sobre su eficacia inmediata y, por
consiguiente, su proteccién en via de amparo, como se analiza mas adelante.

Acerca del derecho a la jornada méxima de trabajo, el Tribunal
Constitucional ha referido implicitamente su naturaleza de derecho
fundamental, cuando indica que aquél derecho se encuentra consagrado tanto

en la Constitucién como en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos,
incidiendo en que se trata de”una disposicion juridica del més alto rango y cuya
fuerza juridica vincula no s6lo a los poderes piiblicos y a la Administracién, sino

Valdés dal Ré, Fernande, op.cit., p. 43,

STC 2945-2003-AAITC, de fecha 20 de abril de 2004, Azanca Alheli Meza Garcia.

STC 2945-2003-AA/TC, de fecha 20 de abril de 2004, Azanca Alheli Meza Garcia.

Donayre Montesinos, Christian,El cardcter residual def amparo en el Cédigo Procesal Constitucional peruano y sus
implicancias en la tutela de los derechos laborales constitucionalmentte protegidos”, en AAVV. Derechos
fundamentales y Derecho Procesal Constitucional, Lima, Jurista Bditores, 2005, p. 170-171.

=\ 0C T

=
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también a los particulares.”" Siguiendo el mismo razomamiento, habria qu
predicar el cardcter fundamental del descanso constitucional seme,mal y angale
gﬁiﬁa r?;l: se encuentra consagrado en tratados internacionales de derechos
En definitiva, el derecho al descanso estj contemplado en el texto
constitucional de forma explicita e implicita como derecho fundamental
Con respecto de los derechos fundamentales y su vinculacion a las reiaciones
laborales, se ha sostenido que pueden clasificarse en dos grupos, que son: a)
de-rechos especificos, es decir los derechos reconocidos de forma’directa a'los
sujetos del Derecho del Trabajo; y b) derecho inespecificos, que pertenecen en
genc?ral a todos los hombres, y quienes los llevan consigo a todos los &mbitos de
su vida, incluyendo a su vida laboral. Dentro del segundo grupo se distinguen
dos sgbgrupos: en primer lugar, los derechos inespecificos laboralizados o%uue
han sido convertidos en propios de los trabajadores; y, en segundo 11’1 par qlos
derechos inespecificos no laboralizados, que, contrario sensu con%in’ﬁan
perteneciendo a todos los hombres.? ’
Atendiendo a la mencionada dasificacién, podemos afirmar que el derecho
al descanso consta en derechos especificos (derecho a la jornada maxima
derech.o al descanso semanal y anual), y en derechos inespecificos nc;
I{iborahzados (derecho a la salud, derecho a la vida, derecho al disfrute del
tiempo libre y al descanso), lo que concede al trabajador —en nuestra opinién-

1

II. CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DEL TRABAJADOR AL
DESCANSO Y SU DESARROLLO LEGISLATIVO

tUna Vei‘zdconocido el haz de derechos constitucionales que tienen por objeto

proteger el derecho del trabajador al descan i

_ S0, €5 preciso es '

proteger , €5 P bozar su contenido
bkalalrespecto, el Tribunal Constitucional ha adoptado una posicién

312‘; iv. .ente, en tanto ha sefialado que el contenido esencial sélo se puede
erminar en cada caso concreto, y simultineamente que”“existen determinadas

premusas generales que pueden coadyuvar en su ubicacién”y que habria que

v
s 7 de abril de 2906, Sindicato de Trabajadores de Toquepala Y anexos
12 ROdI'lng&d Mancu'u, ]orge, Derechos fundamentales ¥ relaciones laborales, Bs. As.: Astrea, 2004, P 40-4’1
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deducir a partir de la estructura del derecho fundamental.” Dada la trascendencia
juridica del contenido esencial de un derecho fundamental, hubiéramos
preferido que se sefialara una suerte de”test de esencialidad”, pues en el caso del
derecho a la pensién -al que se refiere la sentencia- resulta evidente que las
condiciones y requisitos para acceder a ella forman parte del contenido esencial,
1o que no se repite con las misma claridad en todos los supuestos. En todo caso,
puede ayudarnos en esta tarea la metodologia planteada por el Tribunal
Constitucional Espafiol, que nos conduce a dilucidar el contenido esencial en
funcién a“aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el
derecho sea recognoscible (sic) como perteneciente al tipo descrito, sin las cuales
el derecho se desnaturalizaria”, o, dicho de otra forma, a “aquella parte del
contenido mismo que es absolutamente necesario para dque los intereses

juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y

efectivamente protegidos”.*

Aplicando la segunda metodologia, deberfamos prestar atencién a aquellas
materias que afectan directamente la salud del trabajador, y que se encuentran
recogidas en nuestro texto constitucional. En anterior ocasién® destacamos que
el trabajador y su tiempo de trabajo resultan inseparables, y en tal medida la
regulacién del tiempo de subordinacion interviene en su esfera més privada, asi
como el ejercicio de sus otros derechos fundamentales. En razdén a ello, el
contenido esencial del derecho fundamental del trabajador al descanso estara
constituido por el establecimiento de limites a la jornada de trabajo v la fijacion
de perfodos razonables de descanso. Estos instrumentos permitirdn delimitar
las fronteras de las pausas dedicadas al reposo fisico y mental del trabajador, cuyo
objetivo es reparador a la vez que preventivo (de accidentes de trabajo).

Ahora bien, la periodicidad del disfrute del descanso conformard -bajo
determinadas circunstancias- parte del contenido esencial del derecho
fundamental, lo que dependerd de cada supuesto. Notese que en nuestro
ordenamiento se eleva a rango constitucional la periodicidad del disfrute del
descanso (semanal y anual) asf como su cardcter remunerativo”. Ambos periodos

13 STC 1417-2005-AAITC de fecha 8 de julio de 2005, Manuel Anicama Herndndez.

14 Hemandez Valle, Rubén, Derechos fundamentales y jurisdiccién constitucional, Lima, Jurista Editores,
85.

15 Guzmén-Barrdn Leidinges, Cecilia, "El camino hacia la distribucion flexible del tiempo de trabajo en el Perd”, Primer
Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2004, pp. 465-471.

16 Sobre la proteccién de la salud a través de la ordenacion del tiempo de trabajo, véase Fito Ortega, Fernando, Lirnites
legales a la jornada de trabajo, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1999, p. 28.

2006, p. 84
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de descanso tienen como primera finalidad la de proteger la salud, de modo que
podemos afirmar que también estdn incliidos en el contenido esencial del
derecho en cuestién. Su naturaleza remunerativa contribuye a reforzar la
proteccion del derecho al descanso, puesto que el trabajador tiene asegurado su
ingreso por el tempo que requiere para recuperar su nivel de rendimiento
laboral. Sobre este aspecto, la Corte Constitucional de Colombia ha ratificado
que "es de la esencia del derecho al descanso su caricter remunerado™®,
mientras que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha resuelto
que el trabajador no puede renunciar a todos los dfas de vacaciones acumulados
en afos anteriores a cambio de una compensacién econémica.”

Un derecho atin no reconocido en nuestro ordenamiento juridico y que
participa de este caracter esencial del derecho al descanso es, sin lugar a dudas,
el descanso entre jornadas, cuya finalidad tutelar no se cumple, si se computa sin
tomar en cuenta la realidad del pluriempleo.

No se alcanza la misma conclusién respecto de la opcién normativa por un
determinado dfa de la semana para que se efectile el descanso, pues ello se
encuentra mas vinculado al ejercicio de otros derechos fundamentales del
trabajador, como el de disfrutar de su tiempo libre en el sentido mas amplio del
término, que consiste en el desarrcllo de actividades de integracién con la
sociedad (las ya mencionadas culturales, deportivas, etc.) o de practicas de su
libertad de culto, entre otros. En este mismo espiritu se ubica el derecho a gozar
de los dias feriados.

Tampoco puede aducirse que la proteccién del derecho al descanso origina el
denominado "descanso pre y post natal", la licencia por adopcién, o el periodo
de lactancia, cuya finalidad principal estd més relacionada a la promocién de la
familia y a la tutela de los trabajadores con responsabilidades familiares, que al
descanso fisico y psiquico.

En cuanto a la limitacién de la jornada, se inseribe dentro del contenido
esencial del derecho del trabajador al descanso, el tope en si mismo, sea de la

jornada ordinaria o extraordinaria, y sea establecida de modo absoluto o como
promedio en un periodo determinado (tal como ocurre en las jornadas

17 No ocurre lo mismo en otros textos constitucionales, como el argentino y el colombiano, en los cuales sf se reconoce
el derecho al descanso, sin especificar su periodicidad (aunque el articulo 14.bis de Ia Constitucién Argentina hace
mencién a [as vacaciones).

18 Sentencia T-076/01 de fecha 19 de enero de 2001, Exp. T-340808, Oscar Angulo Navarro, que recoge los argumentos
sostenidos en la Sentencia T-837 de 2000 para reconocer la naturaleza fundamental del derecho al descanso.

19 Sentencia de fecha 6 de abril de 2006, Asunto C124/05, contra el gobierne neerlandés, en que se dispuso que se
atentaba contra la Directiva Buropea sobre ordenacién del tiempo de trabajo.
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acumulativas o atipicas del articulo 25 de nuestra Constitucion). '

Finalmente, la pausa destinada a la alimentacién principal del trabajador, o
refrigerio, que, asimismo, se reconoce comMo periodo de desca.nso, no comparte el
mismo carécter esencial de la limitacién de la jornada o del tiempo razonable de
descanso, a pesar que su funcién es principalmente la de reponer fuerzas
mediante el alimento y no necesariamente el descanso. ‘

De esta manera, hemos reconocido como parte del contenido esencial del
derecho materia de estudio a dos instituciones juridicas referidas al aspecto
cuantitativo del tiempo de trabajo, vale decir al nimero de horas de lal:)or {y su
contrapartida, las horas de descanso) que se proponen como garantias de lat
salud del trabajador. El aspecto cualitativo del tiempo de trabajo se propone asi
como un segundo nivel de proteccién del descanso del !Iaba]e‘ldor, pues
evidentemente, una vez delimitadas las fronteras entre el .tlemp.o de
subordinacién y el dedicado a reponer las fuerzas, habra que die.stﬂbu-Jr el primero
segin las necesidades productivas empresariales y las exigencias de cada
trabajador, como asevera Marfa Luz Vega: . o

“Ia adecuacién de los periodos de actividad a las necesidades psmoﬁsme%sl del
trabajador, la acomodacién de los descansos a las caractfaris‘ucas dela fun_c10n y
del puesto de trabajo, la compatibilizacién de los horarios con las neceéldades
individualizadas del trabajador, la articulaciéon de los turnos de_traba]o ola
reglamentacion del trabajo nocturno, ponen de manifiesto la, nfecemfiad de 'tener
en cuenta y preservar la salud de los trabajadores y, en dltima instancia, su
calidad de vida."® ‘ 5 .

La organizacién del tiempo de trabajo afectard la dimensién social del
hombre, su ritmo de vida. Por ello, el contenido esencial del derEfch(.) fundaxpental
del trabajador al descanso, que se apoya sobre el aspecto cuan"utatlvo del t%empo
de subordinacién, y que se debe consagrar a nivel constitucional, no exime al
legislador de desarrollar normativamente las instituciones que faciliten una
distribucion tal de las horas de trabajo que permita realizar aquel derechc? (asi, el
régimen de turnos, el horario nocturno, la distribucién irregular de la jornada
laboral, etc.). - o '

Precisamente la distribucién de las horas de trabajo junto con el contemd.o
esencial del derecho al descanso es materia de regulacion legal y reglamentaria
en nuestro ordenamiento (Convenios OIT niimeros 1, 14, 20,52, 67,79, 90 y 101;

20 Vega Ruiz, Marfa Luz {ed), La reforma laboral en América Latina: 15 afios después, Lima, OIT, 2005, p. 42.
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Decretos Supremos nimeros 007-2002-TR y 008-2002-TR, que versan sobre
Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo; Decreto Legistativo N° 713
y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 012-92-TR, sobre
Descansos Remunerados; y Decretos Supremos nitimeros 004-2006-TR y 011-
2006- IR, relativos al Registro de Control de Asistencia al Trabajo).

La articulacién de los derechos constitucionales que tutelan el derecho del
trabajador al descanso con los de rango inferior no siempre resulta armoniosa,
entre otras razones, porque, si bien la delimitacién del tiempo de subordinacién
se reconoce como facultad del empleador, el tiempo de descanso suele ser fruto
del convenio individual y, s6lo en defecto de éste, de la decisién unilateral del
empleador. Ademds, las normas heterénomas en esta materia se caracterizan por
su intervencionismo y rigurosidad, que resta a los propios actores sociales la
autonomia normativa que les permita adaptarse a realidades concretas distintas.

Asimismo, como puso en evidencia la sentencia del Tribunal Constitucional
relativa a las jornadas atipicas en el sector minero, nuestro pafs ha ratificado
convenios cuyos textos eran conformes al texto constitucional de 1979, pero que
discrepan notoriamente con las normas laborales promulgadas y publicadas en
la década pasada.

Miés atin, el desarrollo legislativo del derecho al descanso esta divorciado de la
realidad, al pretender homogeneizar la organizacién del tiempo de trabajo N
ergo, del descanso) en base a un modelo de trabajador ya en extincién. Un
efemplo cercano es la norma original del registro diario de control de asistencia al
trabajo, que obligaba al registro del refrigerio olvidando que muchos trabajadores
no salen del centro de trabajo por diversas razones no vinculadas con una mayor
cantidad de trabajo (prefieren quedarse en el comedor de la empresa, o
aprovechar el refrigerio para avanzar asuntos de carécter personal, o tomar clases
de inglés, o hacer uso de las instalaciones deportivas de la empresa, etc.).

También llama la atencién que algunas normas infraconstitucionales, antes
que explicitar o reglamentar el texto constitucional, lo contradicen, originando
interpretaciones diversas y en ocasiones violatorias del contenido esencial del
derecho al descanso (al respecto, cabe anotar los grupos excluidos de la jornada
laboral méxima mediante el Decreto Supremo N° 007-2002-TR, su Reglamentoy
la fe de erratas de este tltimo).

Segun se desprende de lo expuesto, la tarea pendiente del legislador consiste
en armonizar las normas que consagran explicita e implicitamente el derecho del
trabajador al descanso, de modo que su aplicacién sea acorde al contenido
esencial de este derecho.
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IIL. LA PROTECCION JURISDICCIONAL DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL AL DESCANSO

Respecto de la jurisdiccién constitucional, el Codigo Procesal Constitucional
limita el acceso a la accién de amparo en materia laboral, que habia dado lugar
en la préctica al uso y abuso de esta via de urgencia. Asi, la via de amparci se
plantea como una de indole residual (no alternativa), ya que no p-rocedera el
amparo cuando existan "vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional amenazado o
vulnerado” (articulo 5.2) ni "en defensa de un derecho que carece de sustento
constitucional directo o que no esté referido a los aspectos constitucionalmente
protegidos del mismo" (artfculo 38). ) )

Respecto del primer requisito de procedencia, habria que sefialar que, en
otros paises, se ha usado criterios como rapidez, inmediacion o prevencion pe}ra
determinar de forma casuistica si el derecho invocado cuenta con otras vias
procedimentales igualmente satisfactorias®. A fin de evitar interpretaciones
contradictorias del concepto vacio que propone el Codigo Procesal
Constitucional, el Tribunal Constitucional ha fijado mediante precedente de
observancia obligatoria los supuestos en los cuales procede el amparo laboral,

sefialando lo siguiente:

"Consecuentemente, los amparos que se refieran a la (sic) materias
descritas (fundamentos 17 y 18), que por mandato de la ley son
competencia de los jueces de trabajo, serédn declarados

. 2
improcedentes en la via de amparo.’

Los citados fundamentos 17 y 18 de la sentencia expedida el 28 de noviembre
de 2005 se refieren a la impugnacién del despido sin derecho a reposicién; el cese
de actos de hostilidad (que comprende a los sefialados por el articulo. 30 del
Decreto Supremo N° 003-97-TR, Ley de Productividad y Compet%t’mdad
Laboral, asi como por la Ley N° 27942, Ley de Prevencion y Sa}:}c_.lon del
Hostigamiento Sexual); el incumplimiento -en general- de dfsp.osmwnes y
normas laborales; y el pago de remuneraciones y beneficios economicos.

21 Espinosa-Saldafia Barrera, Eloy, "Cédigo Procesal Constitucional: Est_udic? introd.uctorio "., en AAAW, I;(m]h’ogduc;;on a
los procesos constitucionales. Comentarios al Cédigo Procesal Constlh.xmonali Lima, Jurista Editores, , P, 73,
22 STC 206-2005-PA/TC de fecha 28 de noviembre de 2005, César Antonio Baylén Flotes.
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El segundo requisito de procedencia del amparo, que se refiere al contenido
del derecho constitucional, ha sido delimitado también por el Alto Tribunal,
segiin se detalla a continuacién:

"Un derecho tiene sustento constitucional directo, cuando la Constitucién ha
reconocido, explicita o implicitamente, un marco de referencia que delimita
nominalmente el bien juridico susceptible de proteccidn. Es decir, existe un
baremo de delimitacién de ese marco garantista, que transita desde la
delimitacién mds abierta a la mds precisa. (...)

En tal perspectiva, existen determinados derechos fundamentales cuyo
contenido constitucional directamente protegido, requiere ser delimitado por la
ley, sea porque asf lo ha previsto la propia Carta Fundamental (vg. el articulo 27
de la Constitucién en relacién con el derecho a la estabilidad absoluta. Cfr. STC
(0976-2001-AA, Fundamento 11y ss.) 0 en razén de su propia naturaleza (vg. los
derechos sociales, econdmicos y culturales). En estos casos, nos encontramos
ante las denominadas leyes de configuracién de derechos fundamentales. (.) Lo
Unico que ello impla es que, en tales supuestos, la ley se convierte en un requisito
sine qua non para la culminacién de la delimitacién concreta del contenido
directamente atribuible al derecho fundamental. "

Més adelante, en la misma sentencia, el Tribunal Constitucional precisa que,
si bien el reconocimiento constitucional de los derechos sociales, econémicos v
culturales no resulta suficiente para su eficacia, ello no constituye una regla sin
excepcidn.

Consideraciones de esta indole han llevado a otros tribunales, como la Corte
Suprema de Justicia de Uruguay, a desconocer la proteccién constitucional del
derecho a la limitacion de la jornada (en el caso concreto de los trabajadores
rurales), por tratarse de una norma de cardcter programatico sin ley de
desarrollo.*

Es de resaltar que en lo que atafie al derecho al descanso, la relacién
enunciativa del articulo 37 del Cédigo Procesal Constitucional incorpora entre
los derechos protegidos mediante la via de amparo, al derecho a la salud asf
como al derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de
la vida, quedando abierta la posibilidad -de igual modo que el articulo 3 de la
Carta Magna- de incluir "los demas {derechos} que la Constitucién reconoce".

23 5TC 1417-2005-AA/TC de fecha 8 de julic de 2005, Manuel Anicama Hernandez.

24 Mantero de San Vicente, Osvaldo, "Derecho del Trabajo y derechos humanos fundamentales ", Derecho Laboral,
Tomo XL.VI, N° 211 (usio-septiembre 2003), p- 440.
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Asimismo, en el plano jurisprudencial, el Alto Tribunal_ h_a qfe’clarado
procedente el amparo ante la vulneracién de los derechos a la limitacion de la
jornada de trabajo, y a contar con perfodos razonables de descanso,
estableciendo el periodo de tres semanas como parémejcro temporal para
determinar si la distribucién irregular del tiempo de trabajo en los casos .de
jornadas acumulativas o atipicas excede los topes méximos de ocho horas diarias
y cuarenta y ocho horas semanales.”

En la via ordinaria laboral, se protegen los derechos cuyo amparo _r‘esulta
jmprocedente (asf, el pago de vacaciones, de ‘horas extras, c%e la retribucion por
trabajo nocturno, o el cumplimiento de la jornada reducida, o del convenio
colectivo que establece perfodos especiales de descar}so). }E}n esta via, se
podria reclamar el respeto de los derechos de Conﬁgura.cllo-n l?jgal y los
derechos de configuracién constitucional, pero dehn"lftamon legal
indispensable. Asimismo, el control difuso permitirfa la proteccién del derecho
fundamental del descanso en caso de colisién con otros derechos de rango

legal o inferior.
IV. A MODO DE CONCLUSION

Estos comentarios advierten que, més alld del caracter programatico o.de
realizacién automatica de un derecho constitucional laboral, o que su contenido
se encuentre implicito o explicito en el texto constitucional, lo relevante para su
proteccién consiste en que todos los trabajadores sean tit?llares del clle.recho de’
forma general y abstracta, y que tal derecho sea irrenunciable, adquiriendo asi
naturaleza de norma fundamental. .

Respecto del derecho del trabajador al descansol, cabe destacar que IeI anélisis
expuesto demuestra que su proteccién constitucional emana/ 1_10 sblo de su
reconocimiento como derecho fundamental -derecho especifico y derecho
inespecifico no laboralizado-, sino de la tutela jurisdic?i’onal r(e’g(ﬂa}da tanto en la
via de amparo (si bien -a nuestro criterio~ la delimitacién del &mbito ,del amparo
en esta materia habra de resolverse casuisticamente) como en la via ordma.na
laboral. En ese sentido, las bases constitucionales estan dadas para una efectiva

proteccién del derecho al descanso.

i ia aclarativa de fecha 11 de mayo de 2006, Sindicato
5-2004-AASTC de fecha 17 de abril de 2006, y sentencia ac ¢ de 2 e
» zzgrigz}'adores de Toquepala y Anexos; STC 4169-2004-AA/TC de fecha 15 de mayo de 2006, Sindicato Unificado

de Trabajadores del Servicio de Parques y Jardines de Lima Metropolitana (SUTSERP).
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A nivel legislativo y reglamentario, en materia de limitaciones de jornadas y
descansos razonables, el principio protector laboral se ha confundido con un
intervencionismo estatal que restringe el espacio de la norma auténoma
Prevalece la costumbre de la jornada rigida de 48 horas, y también la mirada.
frecuentemente inflexible por parte de la supervisiéon gubernamental del
cumplimiento de las normas referidas al tiempo de trabajo, que intenta
incorporar diversas modalidades de actividades econdmicas bajo un mismo
patrén temporal, cuando la realidad demuestra que el tiempo de trabajo y su
correlato, el derecho al descanso, requiere ser individualizado y heterogéneo para
adaptarse a cada circunstancia.

En tltima instancia, debe reclamarse como tarea urgente la armonizacién de
la legislacin sobre tiempo de trabajo con el texto constitucional y los tratados
internacionales de derechos humanos, de manera que se asegure la correcta
aplicacién e interpretacién del contenido esencial del derecho del trabajador al
descanso, a través del cual se garantiza la vigencia de otros derechos
fundamentales y condiciones minimas de dignidad en el trabajo.
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