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Vacaciones: derecho de los trabajadores contratados a
tiempo parcial

Susana Silva Villacorta

Introduccién

El trabajo constituye fuente de riqueza. Tal como lo establece nues-
tra Constitucién, “es base del bienestar social y un medio de realizacién
de la persona” . Estas afirmaciones pueden ser sostenidas invariable-
mente a través del tiempo pues, por su propia naturaleza, el hombre
estd destinado y llamado al trabajo®.

Sin embargo, en lo accidental, van ocurriendo cambios, se sustitu-
yen unos intereses por otros, aparecen nuevas necesidades y es preciso
que las relaciones laborales se adapten a estas transformaciones. Es por
ello que el nuevo marco laboral se caracteriza por una tendencia a la
flexibilizacién, lo cual implica, entre otros, nuevas formas de distribu-
cién de las jornadas de trabajo.

Como bien sefialaba Alonso Olea, lo que el trabajador debe no es
tiempo de trabajo, sino “trabajo prestado durante un cierto tiempo”.
Pero, a criterio del legislador, la duracién de la jornada constituye un
elemento tipificante del contrato laboral.

En virtud de esto, ¢l trabajo a tiempo parcial ha sido regulado como
un trabajo marginal, presumiento que dichos contratos no constituyen
medio de visa de quienes prestan los servicios, sino que simplemente
son utilizados como complemento de actividades no lucrativas. Sin
considerar que, principalmente, han sido los contratos a tiempo parcial

1 Articulo 22° de la Constitucién Politica del Perd.
2 Cfr. M. Alonso Olea, Las Fuentes del Derecho. En especial del Derecho del Trabajo
segtin la Constitucidn, 2° ed., Madrid, Civiras, 1990, p. 30.
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los que han incorporado al mercado laboral a quienes requieren mayor
proteccién (mujeres y jévenes no calificados); que, actualmente es esta
forma de contratacién una de las medidas para combatir el grave pro-
blema de desempleo.-tratdindose muchas veces de la tnica renta
percibida-, y que ademds son el medio idéneo para satisfacer las nuevas
necesidades de las empresas; los trabajadores a tiempo parcial han sido
privados de casi todos los beneficios sociales percibidos por quienes
trabajan en una jornada ordinaria, no obstante constituir una relacién
laboral comin con una duracién menor.

Dada la importancia del tema, y siendo imprescindible determinar
si esta clase trabajadora tiene derecho a descanso vacacional —de acuer-
do con ¢l fundamento de dicho beneficio y segin lo establecido por la
legislacién vigente- para evitar situaciones injustas; hemos querido
contribuir a ello con esta investigacion.

La escasez de la doctrina y jurisprudencia nacional sobre el tema nos
ha animado, por el contrario, a continuar en el estudio, convencidos
de que es necesario un andlisis previo para que en la realidad no se
vulneren los derechos otorgados a los trabajadores, en este caso, el
derecho a vacaciones.

Esta investigacién intenta demostrar que, el goce del descanso
anual también corresponde a los trabajadores a tiempo parcial. Esta
conformada por cuatro capitulos. En el primero se explica ciertas
nociones generales sobre las vacaciones y el trabajo a tiempo par-
cial, aclarando que, de acuerdo al fundamento de aquéllas no se
justifica su privacién a estos trabajadores. En el segundo capitulo
comentamos brevemente las normas que en Pert tratan el tema, a
fin de determinar si ellas les reconocen el descanso vacacional. Asi-
mismo, considerando que el Derecho del Trabajo espanol ha ejerci-
do gran influencia en nuestras normas laborales, se recoge legisla-
cién y jurisprudencia espanola con el objetivo de comparar los cri-
terios reguladores en uno y otro sistema. En el capitulo siguiente
explicamos la obligatoriedad de las normas internacionales, ya que
precisamente uno de los dispositivos que regulan el derecho a vaca-
ciones, es un convenio internacional ratificado por el Perd. Por
tltimo, en el capitulo IV, se sefiala los criterios utilizados para so-
lucionar un conflicto normativo, pues la situacién se presenta en el
ordenamiento juridico nacional, en lo referente a descanso anual de
los trabajadores a tiempo parcial.
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El Derecho laboral, tal como fue concebido, estaba basado en un
sistema en el que los derechos de los trabajadores se iban incrementando
y los cambios consistian en una mayor proteccién. Se dijo al respecto
que se pensaba demasiado en amparar al trabajador y demasiado poco
en la viabilidad econdémica de la empresa, que al fin y al cabo es su
fuente de trabajo. Ese fue el comienzo de la flexibilizacién.

Pero, dejar en situacién precaria a una clase trabajadora, sin otra
justificacién que la de incentivar a los empleadores a crear mds puestos
de trabajo mediante contratos a tiempo parcial, no significa combatir
el desempleo, sino aumentar el subempleo, la explotacién y la desigual-
dad. Es imposible que la violacidn de los derechos del hombre genere
progreso; como afirma la OIT, sin justicia no habrd paz’.

I. Nociones generales
1. Vacaciones
1.1 Definicién

Las vacaciones, término proveniente del latin vacare (cesar) constitu-
yen una suspensién de la prestacién del trabajador amparada por la ley,
proporciondndole a aquél un perfodo de descanso anual remunerado.

La OIT ha sefialado que “por vacacién anual retribuida de los asa-
lariados se entiende un niimero previamente determinado de jornadas
consecutivas, fuera de los dias festivos, dfas de enfermedad y
convalescencia, durante los cuales, cada afio, llenando el trabajador
ciertas condiciones de servicio, interrumpe su trabajo y continda per-
cibiendo su remuneracién™.

Las vacaciones son definidas por la doctrina peruana en general como
aquel derecho de los trabajadores, adquirido una vez cumplidos deter-
minados requisitos, consiste en suspender la prestacién de sus servicios
durante cierto ndmero de dias del afio, sin pérdida de la remuneracién

3 Cfr. Predmbulo de la Constitucién de la Organizacién Internacional del Trabajo, primer
considerando (contrario sensu).

4 A. Ruprecht, “Vacaciones”, en Enciclopedia Juridica Omeba, t. XXVI, Buenos Aires,
Bibliogrifica Omeba, 1981, p. 604.
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habitual, a fin de restaurar sus fuerzas y entregarse a sus ocupaciones

personales o a la distraccién’.

1.2 Naturaleza juridica

Las vacaciones suponen un derecho a percibir el salario sin
contraprestacién laboral a cambio. La Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (D.S. N° 003-97-TR) regula el descanso vaca-
cional como una de las causas de suspensién del contrato de trabajo®.
Asimismo, sehala que tal suspensién puede ser de modo imperfecto
cuando el empleador debe abonar remuneracién sin contraprestacion
efectiva de labores”. Aqui se incluirfa el descanso vacacional, de acuer-
do a lo establecido por el articulo 16° del D.S. N° 012-92-TR y ¢l
articulo 16° del Dec. Leg. N° 7138,

Ruprecht’ sefiala que se han formulado tres teorias respecto a su
naturaleza juridica:

a) Constituyen un premio al trabajador: surgen como liberalidad
patronal, recayendo sobre el personal que el empleador considere efi-
clente.

Esta teorfa no corresponde a la realidad pues las vacaciones se otor-
gan obligatoriamente, con independencia de que su beneficiario haya
sido un buen o mal trabajador.

b) Cardcter salarial: El descanso vacacional es una licencia como
otras, un derecho que la ley otorga, con caracteristicas propias pero no
exclusivas, pues, por ejemplo, las enfermedades o accidentes de trabajo
también son remunerados por el tiempo que marca la ley.

5  Cfr. AAVV, “Derecho al Descanso Vacacional”, Informativo Caballero Bustamante,
N© 371, 1997, p. D 1. y AAVV,, “Suspensién del Contrato de Trabajo”, Asesorifa Laboral, N°
68, 1996, p. 5.

6 Articulo 12°, inciso d.

7 Articulo 11°, segundo pérrafo.

8 D.S. N°012-92-TR:
Articulo 16°: “La remuneracién vacaciones es equivalente a la que el trabajador hubiera per-
cibido habitual y regularmente en caso de continuar laborando...”.
Dec.Leg. N° 713:
Articulo 16°: “La remuneracién vacacional serd abonada al trabajador antes del inicio del
descanso”.

9  Cfr. A. Ruprecht, op. cir.,, p. 604.
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¢) Cardcter asistencial: La colectividad en compensacién del prove-
cho que recibe con el trabajo de los operarios, satisface a éstos, indirec-
tamente, el importe de las remuneraciones correspondientes al periodo
de descanso anual, para que puedan gozar de ese beneficio.

Doctrina reciente sobre este tema entiende que: “De alguna forma
el marcado acento histérico de las vacaciones como una concesidn,
premio o licencia pierde progresiva significacién, situdndose como un
resultado “natural” ante el compromiso de la prestacién laboral anual™".

1.3 Fundamento

El descanso vacacional se fundamenta en la necesidad de que el traba-
jador disfrute de un periodo prudencial de holganza, a fin de restaurar
las energfas consumidas en el proceso productivo, lo cual no se logra
plenamente con el descanso semanal.

El otorgamiento de vacaciones podria poner en peligro la salud fi-
sica y siquica del trabajador. Ademds, no se trata sélo de reparar las
energias del organismo; més que el reposo fisico, su efecto estriba en la
tranquilidad espiritual, porque sélo entonces el trabajador puede recu-
perarse de la fatiga del esfuerzo diario, también le proporciona la po-
stbilidad de reencontrarse con su familia y consigo mismo al poder
convivir todo el tiempo con los suyos y no solamente en las horas
libres. Cabe agregar que en la actualidad es posible —~dada la facilidad
de los transportes y su bajo costo relativo- abandonar simultdneamente
la rutina y los ambientes habituales, hoy urbanos, de la vida y de tra-
bajo, logrando asi un efectivo disfrute de este beneficio.

Actualmente, cierta doctrina incluso sefiala que las vacaciones anua-
les estdn perdiendo el cardcter de ser un periodo de mera recuperacién
de fuerzas fisicas o psiquicas (finalidad avalada en un contexto en que
la prestacién laboral era muy prolongada: jornadas de hasta 14 horas).
En el presente la evaluacién de esta institucion se entiende como una
respuesta a los cambios en el sistema organizativo y a las nuevas de-
mandas de una sociedad dirigida a incrementar el tiempo libre y a
realizar actividades recreativas, formativas que no tienen el cardcter de

10 H. Merino Senovilla. El trabajo a tiempo parcial, Valladolid, Lex Nova, 1994, p.
317.
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productivas o laborales y que merecen proteccién. Se trata de salva-
guardar la coincidencia de este tiempo de no trabajo con la familia y las
actividades sociales'!.

Es importante sefialar que el descanso vacacional no redunda sélo a
favor del trabajador sino también del propio empleador, esto justifica
que el empleador remunere al trabajador sin que realice la labor debi-
da. Esta remuneracién constituirfa la contraprestacién por el trabajo
que el operario, con renovadas fuerzas, realiza durante el resto del afio'?.

En general, razones de orden fisiolégico, sicoldgico, social y familiar
han llevado al establecimiento de este instituto, cuyo otorgamiento
forma parte de un interés reciproco del patrén y del trabajador.

2. Trabajo a tiempo parcial
2.1 Definicién

La OIT considera como trabajo a tiempo parcial a aquel trabajo efec-
tuado regularmente durante una parte del dia o de la semana sensible-
mente inferior a la duracién normal del trabajo por acuerdo voluntario
entre el trabajador y empresario®.

Al hablar de trabajo a tiempo parcial se hace referencia a la presta-
cién de servicios en una jornada de trabajo inferior a la ordinaria del
centro de trabajo. Puede ser el trabajo en ciertas horas al dfa, de ciertos
dias de la semana, de ciertas semanas de mes o de algunos meses del
afio'. Sin embargo, la doctrina nacional entiende como contrato a
tiempo parcial aquél que tiene una jornada de trabajo inferior a cuatro
horas diarias en promedio, al dividir la jornada semanal entre el niime-
ro de dias trabajados; pues aunque en nuestro ordenamiento no existe

11 Cfr. M. Ferndndez Lépez, “Retroactividad del convenio colectivo y cldusula penal en
materia de vacaciones”, Revista Politica Social, N° 144, 1984, p. 292, cit. por H. Merino
Senovilla, op. cit., p. 317.

12 Cfr. A. Bricefio Ruiz, Derecho individual del trabajo, México D. E Marla, 1985, pp.
198-199.

13 Cfr. OIT, Informe VI de la 48 Conferencia Internacional de Trabajo, Ginebra, Ofi-
cina Internacional del Trabajo, 1963, pp. 96-97, cit. por A. Ojeda Aviles, “El contrato a
tiempo paicial en Espafia’, Asesoria Laboral, N° 40, 1994, p. 19.

14 Cfr. AA.VV. “El tiempo como elemento de contrato del trabajo”. Asesorfa Laboral.
N° 67, 1996, p. 5
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una definicién expresa al respecto, eso se puede inferir de la legislacién
vigente®.

2.2 Origen y evolucién

El rol que ha desempefado el trabajo a tiempo parcial ha experimen-
tado profundos cambios. En un inicio fue concebido como una puerta
de entrada al mercado de trabajo para sectores poco representativos en
este dmbito, como las mujeres y los jévenes antes de consolidar su
situacién profesional. Es decir, originalmente fue destinado para traba-
jadores de baja calificacidn, sin experiencia profesional y con un em-
pleo marginal'®.

Un segundo momento se presenta, sin abandonar la primera idea, al
configurarse el trabajo a tiempo parcial como la via idénea de adapta-
cién del trabajo a los cambios, caracterizados éstos por las nuevas for-
mas de organizacién del trabajo -debido al resurgimiento de la autono-
mfa individual, en sustitucién del intervencionismo estatal-, por la trans-
formacion de los procesos productivos —como resultado de las innova-
ciones tecnoldgicas-. Asi como por las alteraciones en los bienes a pro-
ducir —debido a las nuevas demandas de la poblacién y a las nuevas
exigencias empresariales-, justificindose las reformas en el reparto del
tiempo del trabajo. De esta manera, el trabajo a tiempo parcial resulté
ser el instrumento apropiado para el nuevo marco laboral que se pre-
sentaba, afiadiéndole la ventaja para ¢l empresario a un coste reduci-
do'’.

Actualmente, esta forma de contratacién sirve para paliar el proble-
ma del desempleo. En un mercado de trabajo con alta tasa de paro
como el nuestro, los contratos de trabajo a tiempo parcial posibilitan
un empleo a un mayor nimero de personas, constituyendo incluso

15 Principalmente de los siguientes articulos del D.S. N° 001-96-TR (26/1/96):
Articulo 11°: “Los trabajadores contratados a tiempo parcial tienen derecho a los beneficios
laborales, siempre que para su percepcién no se exija el cumplimiento del requisito minimo de
cuatro horas diarias de labor”.

Articulo 12°: “Se considera cumplido el requisito de cuatro horas en los casos en que la jornada
semanal del trabajador dividida entre seis o cinco dias, segin corresponda, resulta en promedio
no menor de cuatro horas diarias”.

16 Cfr. H. Merino Senovilla, op.ciz., p. 112.

17 Cfr. Ibidem.
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muchas veces su tinica renta. Asimismo se presentan situaciones de
pluriempleo, acumulando varios contratos a tiempo parcial.

Sin embargo, la legislacién no le otorga la proteccién necesaria, tra-
tdndolo como un trabajador marginal y no constitutivo de medio fun-
damental de vida. Las normas no han considerado que, ante la grave
escasez de empleo, muchas veces estos trabajos no constituyen una
opcién voluntaria del trabajador, sino los ofertados o bien los disponi-

bles.
2.3 Régimen juridico

Si bien los contratos de trabajo a tiempo parcial no constituyen per se
una modalidad de naturaleza temporal'®, la ley les asigna un peculiar
régimen juridico, caracterizado por la eventualidad mds absoluta. Su
incorporacién al texto normativo al menos supone la cobertura legal
del cumplimiento de una jornada menor a la ordinaria, que es de cua-
tro o mds horas. A través de estos contratos pueden realizarse tanto
labores permanentes como temporales.

El ordenamiento laboral vigente contempla condiciones desiguales
para el trabajador a tiempo parcial frente a quienes trabajan a tiempo
completo. El contenido principal de la relacién laboral a tiempo par-
cial —los derechos y obligaciones de estos trabajadores- se basa en el
tiempo de trabajo, siendo este elemento el principal condicionante y
determinante de la relacién.

Segiin lo dispuesto por el articulo 11° del reglamento del TUO de
la LFE, los trabajadores contratados en una jornada de trabajo superior
a cuatro horas tienen derecho a todos los beneficios sociales, mientras
que los trabajadores contratados a tiempo parcial sélo gozan de aque-
llos beneficios que para su percepcién no se exija el cumplimiento del
requisito minimo de cuatro horas diarias de labor. Al respecto la doc-
trina peruana ha entendido que los trabajadores, a tiempo parcial ten-
drian derecho a seguro de vida, seguridad social y gratificaciones, pero

18 Los contratos sujetos a modalidad deben ajustarse a lo dispuesto por el articulo 53°,
D.S. N° 003-97-TR (27/03/97). En este tipo de contratos y en los contratos a tiempo parcial,
el factor temporal incide sobre aspectos diferentes: en aquéllos se refiere a la duracién del
vinculo laboral, que puede ser a plazo fijo o indeterminado. En los contratos a tiempo parcial
se refiere a la duracién de la jornada, tema que serd desarrollado en el siguiente punto.
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estarfan privados de CTS, proteccidn contra el despido arbitrario, uti-
lidades y vacaciones'.

La Ley de Productividad y Competitividad Laboral (D.S.-003-97-
TR) establece en el articulo 4°, que puede celebrarse por escrito con-
tratos en régimen de tiempo parcial sin limitacién alguna; es decir, que
las empresas podrdn contratar los trabajadores a tiempo parcial que
requieran.

Se trata, pues, de un contrato auténticamente precario. El legislador
mantiene la secular situacién de desamparo de quienes lo prestan y al
mismo tiempo otorga una libertad irrestricta a los empleadores para
contratar bajo esta forma. Con ello se posibilita el empleo desviado de
contratos de trabajo a tiempo parcial, para cubrir en condiciones de
total precariedad, puestos permanentes, contraviniendo principios ju-
ridicos bdsicos e incluso normas constitucionales? .

2.4 El tiempo como elemento del contrato de trabajo

El que se prive de ciertos beneficios sociales a los trabajadores que presten
servicios por menos de cuatro horas diarias se fundamenta en el no
cumplir con el requisito de la jornada minima, lo cual no altera la
substancia de la relacién laboral, pues los elementos esenciales del con-
trato de trabajo: prestacién personal, subordinacién y remuneracién,
estdn presentes.

La jornada de trabajo es el tiempo durante el cual —en forma diaria,
semanal o mensual- el trabajador se encuentra a disposicién de su
empleador, con el fin de cumplir la prestacién laboral que éste le exige.

La jornada de trabajo, sin ser elemento esencial del contrato de tra-
bajo, va a tipificarlo.

El factor temporal se constituye en “medida de la prestacién debi-
da”' y ademis es determinante el contenido del contrato. La obliga-
cién del trabajador, como obligacién de prestar una actividad, sélo es
posible que se concrete en una u otra cantidad. Es por ello que algunos
afirman que el objeto de la relacién laboral no es meramente el trabajo

19 Cfr. AAVV,, “El tiempo como ...”, op. cit., p.7.

20 Cfr. capitulo IV.

21 Alarcén Caracuel. La ordenacién del tiempo del trabajo, Madrid, Tecnos, 1988, p.
65. Citr. Pot H.Merino Senovilla, op. cit., p. 148.
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sino un determinado tiempo de trabajo, por lo que, la alteracién del
elemento tiempo supondria una prestacién distinta®. Sin embargo, al
respecto, Alonso Olea sefiala que lo que el trabajador debe no es tiem-
po de trabajo sino trabajo durante cierto tiempo®®, férmula aceptada
mayoritariamente por la doctrina ya que, sin restarle importancia al
factor temporal, reconoce que lo fundamental de la relacién laboral es
la actividad desarrollada por el trabajador en cumplimiento de su obli-
gacidn, actividad que estard cuantificada.

El tiempo de trabajo en el trabajo a tiempo parcial es inferior siem-
pre al trabajo a tiempo completo. Esto va a definir y configurar al
trabajo a tiempo parcial entre el resto de modalidades contractuales y
frente al contrato ordinario o habitual. Por consiguiente, el elemento
temporal, en el trabajo a tiempo parcial, quedaria elevado como aspec-

24, asf lo habria considerado el legisla-

to constitutivo de la prestacién
dor al otorgarle un tratamiento desigual a estos trabajadores.

Sin embargo, se puede afirmar que el trabajo a tiempo parcial carece
de caracteristicas sustanciales que le otorguen entidad propia y separa-
da frente a la denominada relacién laboral comiin o a tiempo comple-
to, siendo la tnica diferencia entre ambas la menor duracién de la
jornada.

Por consiguiente, se podria concluir que la diversidad en la dura-
cién de la prestacién no altera el negocio juridico; en consecuencia, las
diferencias con la relacién comun vienen establecidas no por la carac-

terfstica de la prestacidn, sino por una opcién del legislador.

II. Legislacién: antecedentes y situacién actual del derecho a vacacio-
nes pagadas de los trabajadores a tiempo parcial

La incorporacién del derecho a descanso anual en la legislacién positi-
va es bastante reciente en comparacién con otros beneficios laborales.
Al finalizar la primera década de este siglo se dictan las primeras leyes
otorgando vacaciones y desde entonces este instituto ha adquirido un

22 Cfr. Merino Senovilla, M., op. cir., p. 151.

23 Cfr. M. Alonso Olea y M.E. Casas Baamonde, Derecho del trabajo, 12° ed., Madrid,
Universidad Complutense, 1991, p. 241.

24 Cfr. H. Merino Senovilla, op. cir., p. 152.
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gran desarrollo, casi todos los paises lo han establecido, si bien difieren
en cuanto a la forma de su concesién.

Tratdndose la presente investigacién del derecho al descanso anual
de quienes trabajan a tiempo parcial, a continuacién se sefiala las nor-
mas que se han dictado al respecto, a fin de determinar si ellos gozan
o no de dicho beneficio.

1. Derecho peruano

El 15 de diciembre de 1959, mediante Res. Leg. N° 13284, el Peru
ratifica el Convenio Internacional de Trabajo N° 52 sobre vacaciones
anuales pagadas, el cual reconoce a los trabajadores un descanso anual
remunerado de seis dias laborables, por lo menos, sin establecer excep-
ciones por el nimero de horas que comprende la jornada.

Convenio N°52

Convenio relativo a las vacaciones anuales pagada

(Aprobada por Resolucién Legislativa N°13284, de 15/12/59)
La Conferencia General de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo:

Convocada en Ginebra por el Consejo de Administracién de la
Oficina Internacional de Trabajo, y congregada en dicha ciudad
el 04 de junio de 1936 en su vigésima reunién:

Después de haber decidido adoptar diversas proposiciones relati-
vas a las vacaciones anuales pagadas, cuestién que constituye el
segundo punto del orden del dia de la reunién, y

Después de haber decidido que dichas proposiciones revistan la
forma de un convenio internacional, adopta con fecha veinticua-
tro de junio de mil novecientos treinta y seis, el siguiente Con-
venio que podrd ser citado como el Convenio sobre las vacacio-

nes pagadas, 1930:

Articulo 1°

1. El presente convenio se aplica a todas las personas emplea-
das en las empresas o establecimientos siguientes, ya sean éstos
publicos o privados.
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a) empresas en las cuales se manufacturen, modifiquen, lim-
pien, reparen, adornen, terminen, preparen para la venta, destru-
yan o demuelan productos, o en las cuales las materias sufran
una transformacién, incluidas las empresas de construccién de
buques, y la produccidn, transformacién y transmisién de elec-
tricidad o cualquier clase de fuerza motriz:

b)  empresas que se dediquen exclusiva o principalmente a
trabajos de construccidén, reconstruccién, conservacién, repara-
cién, modificacién o demolicidn de las obras siguientes:

- edificios

- ferrocarriles,

- tranvias.

- aeropuertos,

- puertos,

- muelles,

- obras de proteccién contra la accién de los rios y el mar,
- canales,

- instalaciones para la navegacion interior, maritima o irea,
- caminos,

- taneles,

- puentes,

- viaductos,

- cloacas colectoras,

- cloacas ordinarias,

- pozos,

- instalaciones para riegos y drenajes,

- instalaciones de telecomunicacién,

- instalaciones para la produccién o distribucién de fuerza
eléctrica y de gas,

- oleoductos,

- instalaciones para la distribucién del agua, y las empresas
dedicadas a otros trabajos similares a las obras de preparacién a
los trabajos antes mencionados;

c)  empresas dedicadas al transporte de viajeros o mercancias
por carretera, ferrocarril o via de agua interior, o drea compren-
dida la manipulacién de mercancfas en los muelles, embarcacio-
nes, almacenes y aeropuertos.

d)  minas, canteras e industrias extractivas de cualquier clase;
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e)  establecimientos comerciales, comprendidos los servicios
de correos y de telecomunicaciones;

f)  establecimientos y administraciones en los que las perso-
nas empleadas efectien esencialmente trabajos de oficina.

g)  empresas de periédicos;

h)  establecimientos dedicados al tratamiento u hospitalizacién
de enfermos, lisiados, indigentes o alienados.

1) hoteles, restaurantes, pensiones, cafés y otros establecimien-
tos andlogos;
j)  teatros y otros lugares publicos de diversién;

k)  establecimientos que revistan un cardcter a la vez comercial
e industrial y que no corresponden totalmente a una de las cate-
gorfas precedentes.

2. Laautoridad competente de cada pafs, previa consulta a las
principales organizaciones interesadas de empleadores y de traba-
jadores cuando dichas organizaciones existan, deberd determinar
la linea de demarcacién entre las empresas y establecimientos
antes mencionados y los que no estdn incluidos en el presente
Convenio.

3. Laautoridad competente de cada pais podrd exceptuar de
la aplicacién del presente Convenio a:

a) las personas empleadas en empresas o establecimientos
donde solamente estén ocupados los miembros de la familia del
empleador;

b)  las personas empleadas en la administracién publica, cuyas
condiciones de trabajo les concedan derecho a vacaciones de una
duracién, por lo menos, igual a la prevista por el presente Con-
venio.

Articulo 2°

1. Toda persona a la que se aplique el presente convenio ten-
drd derecho, después de un afio de servicio continuo, a unas
vacaciones anuales pagadas de seis dfas laborales, por lo menos.
2. Las personas menores de dieciséis afos, incluidos los apren-
dices, tendrdn derecho, después de un afio de servicio continuo
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a vacaciones pagadas de doce dfas laborables, por lo menos.

3. No se computan a los efectos de vacaciones anuales paga-
das:

a)  los dias feriados oficiales o establecidos por la costumbre:
b)  lainterrupciones en la asistencia al trabajo debidas a enfer-
medad.

4, La legislacién nacional podrd autorizar, a titulo excepcio-
nal, el fraccionamiento de la parte de las vacaciones anuales que
exceda de la duracién minima prevista por el presente articulo.
5. La duracién de las vacaciones anuales pagadas deberd au-
mentar progresivamente con la duracién del servicio, en la forma
que determine la legislacién nacional.

Articulo 4°
Se considera nulo todo acuerdo que implique el abandono del
derecho a vacaciones anuales pagadas o la renuncia a las mismas.

Articulo 8°
Todo miembro que aplique el presente Convenio deberd estable-
cer un sistema de sanciones que garantice su aplicacion.

La Constitucién de 1933, vigente al ratificarse este convenio, no
recogia sin embargo, el derecho a vacaciones; omisién que fue
subsanada por la Constitucién de 1979. Esta Constitucién esta-
blecié en el articulo 44 —ubicado en el titulo I: De los derechos
y deberes fundamentales de la persona- que: “... Los trabajadores
tienen derecho a descanso semanal remunerado, vacaciones anua-
les pagadas y compensacién por tiempo de servicios...”.

De este modo, el derecho a vacaciones es reconocido como de-
recho fundamental de los trabajadores, sin distincién.

El 8 de noviembre de 1991 se dicta el Dec. Leg. N° 713 sobre
descansos remunerados. El capitulo III regula las vacaciones anua-
les:
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Capftulo III

De las vacaciones anuales

Articulo 10°.- El trabajador tiene derecho a treinta dias calenda-
rio de descanso. Dicho derecho estd condicionado, ademds, al
cumplimiento del récord que se sefiala a continuacién.

a)  Tratdndose de trabajadores cuya jornada ordinaria es de
seis dfas a la semana, haber realizado labor efectiva por lo menos
doscientos sesenta dfas en dicho periodo.

b)  Tratdndose de trabajadores cuya jornada ordinaria es de
cinco dfas a la semana, haber realizado labor efectiva por lo menos
de doscientas diez dfas en dicho periodo.

<) En los casos en que el plan de trabajo se desarrolle en sélo
cuatro o tres dias a la semana sufra paralizaciones temporales
autorizadas por la Autoridad Administrativa de Trabajo, los tra-
bajadores tendrdn derecho al goce vacacional, siempre que sus
faltas injustificadas no excedan de diez en dicho periodo. Se
consideran faltas injustificadas las ausencias no comprobables para
el récord conforme al articulo 13° de esta ley.

Articulo 12°.- Para efectos de récord vacacional se considera como
dias efectivos de trabajo los siguientes.
a) La jornada ordinaria minima de cuatro horas.

Al exigir la jornada minima de 4 horas para gozar del descanso va-
cacional, pareciera que la norma contraviene su propio espiritu expre-
sado en su considerando:

...Que resulta necesario armonizar, consolidar, sin discrimina-
cion®, la legislacién sobre descansos remunerados de los trabaja-
dores sujetos al régimen laboral de la actividad privada,
propendiendo a la modernizacién de sus normas y adecudndolas
para convertirlas en instrumentos que alientan la productividad
y con ello el desarrollo nacional...

25 Enfasis anadido.
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Posteriormente se expide el reglamento del Dec. Leg. N° 713 me-
diante D.S. N° 012-92-TR del 2 de diciembre de 1992, el cual esta-
blece en el articulo 11: “Tienen derecho a descanso vacacional el tra-
bajador que cumpla una jornada ordinaria minima de cuatro (04) horas,
siempre que haya cumplido dentro del afio de servicios, el récord pre-
visto en el articulo 10° del Decreto Legislativo”.

Contrario sensu esta norma niega el derecho a vacaciones de quienes
trabajan menos de cuatro horas.

El 26 de abril de 1993, mediante D.S. N° 004-93-TR se aprobé el
reglamento de la LFE, el cual se refiere expresamente a los trabajadores
a tiempo parcial.

Titulo 1I
Del contrato de trabajo
Capitulo 1

De las Normas Generales

Articulo 6°.- Los trabajadores que sean contratados a tiempo par-
cial, tienen acceso a todos los derechos y beneficios legales en
que no exija para su percepcién el requisito de las cuatro (4)
horas diarias...

La presente disposicién no es de aplicacién, en los casos en que
a la Ley o la convencién colectiva exija el cumplimiento de un
minimo de horas para tener derecho a determinados beneficios
laborales, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente:

Articulo 7°.- En aplicacién del convenio N° 52 de la Organiza-
cién Internacional de Trabajo, sobre vacaciones pagadas, ratifica-
do por el Perti, en virtud de la Resolucién Legislativa N° 13284
de 15 de diciembre de 1959, los trabajadores que laboren menos
de (4) horas diarias tendrdn derecho a descanso anual pagado,
siempre y cuando cumplan con el récord correspondiente.

Sin embargo, aunque este dispositivo legal reconocia la vigencia del
convenio N° 52 y por tanto, el derecho a vacaciones de los trabajadores
a tiempo parcial, su redaccién originaba confusiones al exigir el cum-
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plimiento del récord correspondiente (articulo 7, in fine). Segin el
articulo 12° del Dec. Leg. N° 713, para cumplir el récord vacacional es
necesaria la jornada ordinaria minima de cuatro horas, con lo cual serfa
imposible aplicar la norma en cuestién. Para que este dispositivo no sea
un absurdo, se estarfa refiriendo tinicamente al récord sefalado en el
articulo 10° del Decreto Legislativo N° 713, sin tomar en cuenta el
articulo 12° lo cual, aunque dota de sentido al articulo 7 del reglamen-
to de la LFE, no resulta convincente. Al respecto, la interpretacién de
la doctrina no es unfvoca®®.

El 24 de enero de 1996 se dicta el reglamento del TUO de la LFE
mediante D.S. N° 001-96-TR, el cual no contiene mencién alguna al
derecho vacacional de los trabajadores contratados a tiempo parcial, Al
respecto la doctrina reacciond favorablemente? .

Su texto ya no recoge lo establecido por el articulo 7 del anterior regla-
mento. El articulo 11° deroga técitamente, dicho dispositivo al establecer
que: “Los trabajadores contratados a tiempo parcial tienen derecho a los
beneficios laborales, siempre que para su percepcién no se exija el cumpli-
miento del requisito minimo de cuatro (4) horas diarias de labor”.

En la Carta Magna vigente se reitera la jerarquia constitucional del
derecho a vacaciones anuales pagadas, aunque ha variado su ubicacién:
no se encuentra en el capitulo que regula los derechos fundamentales
de la persona, sino en el capitulo correspondiente a los derechos socia-
les y econémicos, que recoge el derecho al trabajo.

26 La revista Asesorfa Laboral, en un informe especial sefiala que para efectos de record
vacacional se considera como dia efectivo de trabajo, entre otros, la jornada ordinaria minima
de cuatro horas; pero que para los trabajadores a tiempo parcial e tomaria en cuenta su jornada
ordinaria que es inferior a cuatro horas — Cfr. AA'VV., “Descansos Remunerados”, Asesoria
Laboral, N° 32, 1993, p. 6
En otro niimero se sefiala, por el conrtrario, que cumplir con el record correspondiente esta-
blecido por el articulo 7° del D.S. N° 004-93-TR no era posible porque para cumplirlo se
exige una jornada minima de cuatro horas, agregando que, dicho error, ha sido corregido en
el nuevo reglamento (D.S. N° 001-96-TR) — Cfr. AA.VV., “Descansos Remunerados”, Aseso-
ria Laboral, N° 62, 1996, p. 7

27 En la revista Informe Laboral se sostiene que el nuevo reglamento contiene saludables
rectificaciones respecto al anterior, pues no hace referencia al derecho a descanso anual de
quienes trabajan a tiempo parcial, lo cual —consideran- estaba impropiamente regulado en el
reglamento anterior, quedando su regulacién al Dec. Leg. N° 713, sus normas complementa-
rias y a los Convenios de la OIT suscritas por nuestro pais — Cfr. AA.VV., “Reglamento de la
Ley de Fomento del Empleo: Rectificaciones saludables”, Informe Laboral, N° 124, V. X],
1996, p. 3
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Asimismo, con respecto a la Constitucién anterior, la redaccién del
articulo en cuestién ha sido modificada. El articulo 25° de la Consti-
tucién vigente establece: “... Los trabajadores tienen derecho a descan-
so semanal y anual remunerados. Su disfrute y compensacién se regu-
lan por ley o por convenio”.

Corresponde a la ley o al convenio el desarrollo de este derecho. El
término convenio hace referencia a la convencidn colectiva ya que los
convenios internacionales se encuentran en la actual Constitucién bajo
la denominacién tratado®®.

Independientemente de las variaciones sefialadas, el reconocimiento
del derecho al descanso anual por la Constitucién lo dota de
intangibilidad por normas infraconstitucionales. Cabe afadir, que al
igual que la Constitucién anterior, este derecho es otorgado a los tra-
bajadores en general, sin establecer excepciones.

En resumen, en cuanto a las normas vigentes que regulan el derecho
a vacaciones se podria decir que la Constitucién y el Convenio 52
reconocen este derecho de los trabajadores sin distinciones en razén de
su jornada. En contraposicién el Dec. Leg. 713 y su reglamento esta-
blecen como requisitos un minimo de 4 horas de jornada ordinaria
para poder gozar de 30 dias de descanso anual y segtn el reglamento
de la LFE, los trabajadores a tiempo parcial estarfan privados de este
derecho por no cumplir con el requisito sefialado.

Ante esta situacién la doctrina peruana que trata el tema afirma
mayoritariamente que los trabajadores a tiempo parcial carecen del
derecho a vacaciones, sustentando su posicién tinicamente en lo esta-
blecido por determinadas normas del conjunto de la legislacién vigen-
te aplicable en este caso, sin percibir, que en realidad, existe un conflic-

to de normas? .

2. Derecho comparado: Espafia

La ley laboral peruana ha recibido un gran influjo de la legislacién
espafiola sobre Derecho del trabajo. Es por ello que se realizard un

28 Cfr. Capitulo IV, 1.2.
29 Cfr. AAVV.,. “El tiempo como...” ap. cit., pp. 7-8 y AA.VV,, “Derecho al Descan-

»

so...” ap. cit., p.1.



Vacaciones: derecho de los trabajadores contrarados a tiempo parcial 673

escueto comentario sobre las normas que regulan el trabajo a tiempo
parcial y el derecho a vacaciones en dicho pais.

El contrato a tiempo parcial en Espafa se encuentra regulado por el
articulo 12 del ET (Ley N° 8/1980), siendo su redaccién actual la

siguiente:

Articulo 12°: Contrato a tiempo parcial y contrato de relevo.

1. El trabajador se entenderd contratado a tiempo parcial
cuando preste servicios durante un ndmero de horas al dfa, a la
semana, al mes o al afio, inferior al considerado como habirual
en la actividad que se trate en dichos periodos de tiempo.

2. El contrato a tiempo parcial podrd concertarse a tiempo
indefinido o por duracién determinada en los supuestos que le-
galmente se permita la utilizacién de esta modalidad de contra-
tacién, excepto en el contrato de aprendizaje.

Asimismo, el RD 2317-1993 del 29 de diciembre, incluye en su
texto, dispositivos sobre el contrato a tiempo parcial. El articulo 19°
establece: “Los trabajadores a tiempo parcial tendrdn los mismos dere-
chos que los trabajadores a tiempo completo, salvo las peculiaridades
que, en funcién del tiempo trabajado, estén establecidos por ley o puedan
determinarse por la negociacién colectiva’.

Es decir, la regulacién de los derechos y obligaciones de los tra-
bajadores a tiempo parcial responde a los principios de equipara-
cién y proporcionalidad con respecto a los trabajadores a tiempo
completo.

Los diferentes dispositivos que han normado la relacién laboral a
tiempo parcial presentan algunas diferencias entre ellas, sin embargo, el
denominador comun en la regulacién de los derechos derivados de esta
relacién ha sido la observancia del principio de igualdad.

La norma que anteriormente regulaba el contrato a tiempo parcial
era el RD 1991/1984, el cual establecia como criterio general la equi-
paracién al disponer en el articulo 2°, inciso 1: “Los trabajadores
contratados a tiempo parcial tendrdn los derechos que la ley o los
convenios colectivos reconozcan a los trabajadores a tiempo comple-
to...”.

Segtin la doctrina espafola, en esta norma se incluye tanto la pro-
porcionalidad en el disfrute de determinados derechos como la paridad
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de otros en que debe aplicarse integramente al no estar conectados con
lo especifico de esta relacién®.

El articulo 19° del RD 2317/1993, vigente actualmente, establece
una férmula mds general, acorde con el objetivo de la flexibilidad. Aun
asi, el principio de equiparacién y de proporcionalidad no ha sido al-
terado ya que el elemento diferenciador —sobre €l que incide este dispo-
sitivo- es el tiempo trabajado, es decir, el trabajo ya realizado, determi-
nado por el tiempo. En aplicacién de la regla de proporcionalidad.
Sélo podrdn establecerse ciertos matices sobre aquellos derechos rela-
cionados con el elemento temporal, tipificante de este contraro. El resto
de condiciones laborales no podrdn fijar peculiaridades si no existe
conexién con la duracién del trabajo’ .

Al respecto, el Tribunal Constitucional espafiol califica como irrazo-
nable las diferencias de trato que “se implantan atendiendo sélo y ex-
clusivamente al menor nimero de horas trabajadas, porque, toméndo-
se s6lo en cuenta este factor diferencial, se ignora el menor poder con-
tractual de estos trabajadores atipicos™.

En cuanto al derecho a descanso anual retribuido, éste se encuentra
regulado por el Convenio N° 132 de la OIT?, ratificado por Espafia
el 16 de junio de 1972 y aplicable a los trabajadores asalariados con
exclusién de la “gente de mar”; por el convenio N° 101 de la OIT>,
ratificado por Espafia el 8 de abril de 1971 y aplicable a los trabajado-
res agricolas; y por el articulo 38 ET que tal como sefiala Montoya
Melgar, es “aplicable a todos® los trabajadores por cuenta ajena y de-
pendientes” . Esta norma en el primer inciso establece como periodo
minimo el de 30 dfas naturales, que el contrato o convenio colectivo
s6lo pueden mejorar: “El periodo de vacaciones anuales retribuidas no
sustituible por compensacién econémica, serd el pactado en convenio
colectivo o contrato individual. En ningtn caso” la duracién serd
inferior a treinta dfas naturales...”.

30 Cfr. H. Merino Senovilla, ep. cit., p. 306.

31 Cfr. Tbid, p. 307.

32 S.22/1994 de 27 de enero, fundamento 4, apartado c) cit. por H. Merino Senovilla,
op. cit. p. 307.

33 No ha sido ratificado por el Peru.

34 Ratificado por el Perti mediante Res. Leg. 13284 del 15/12/59.

35  Enfasis anadido.

36 A. Montoya Melgar, Derecho del Trabajo, 13° ,ed. Madrid, Tecnos, 1992, p.352.

37 Enfasis afiadido.
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La redaccidn del articulo 38° ET es categérica, el derecho a vacacio-
nes se otorga de modo general, no dando lugar a especulaciones sobre
si dicho derecho estd referido a un contrato a tiempo completo o a
tiempo parcial.

Interpretando este dispositivo en concordancia en el articulo 19°
del RD 2317/1993 es posible afirmar que en Espafa, los trabajadores
a tiempo parcial gozan de derecho a descanso anual al igual que los
trabajadores a tiempo completo, ya que ni la normatividad especifica
ni la general prevén diferencias para el disfrute del perfodo de vacacio-
nes entre unos trabajadores y otros® . El criterio de la proporcionalidad
se aplica no para fijar el nimero de dias que componen el descanso
anual —treinta para ambos casos-; sino para determinar la retribucién
que recibirdn en este perfodo, la cual serd fijada en relacién a la jornada
mensual que el trabajador a tiempo parcial viene realizando, de modo
que, como retribucién vacacional recibird el salario mensual que nor-
malmente percibe®.

III. Normas internacionales laborales

Al tratar la legislacién nacional sobre el derecho a descanso anual de los
trabajadores a tiempo parcial se sefialé que el Perd habia ratificado el
Convenio 52 de la OIT sobre vacaciones anuales pagadas en 1959%°.
En el presente capitulo se intentard explicar la relevancia juridica que
tiene este hecho.

1. La voluntad interestatal como fuente de normas
Las normas internacionales nacen de la misma voluntad de los Estados

que en ellas convienen. Mediante ellas se aspira a una homogeneidad
normativa por encima de los limites nacionales.

38 Parece que el elemento que influye en el devengo del descanso anual es la duracién
de la relacién laboral, y no la prestacién (jornada diaria, semanal, mensual, etc.); de modo que
si la actividad se desarrolla a lo largo del afio natural, el derecho a descanso es completo, por
el contrario, si la actividad se ve interrumpida —por ejemplo en los contratos temporales de
duracién inferior a un afio- la correspondencia de este derecho serd proporcional al tiempo de
duracién de la relacién. Este es el critrerio utilizado por la jurisprudencia espanola. Cfr. H.
Senovilla, op. cir., pp. 318-319.

39 Crf. Ibid., pp. 320-322.

40 Cfr. Capitulo 11, 1.
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Lo que llevé a regular las relaciones laborales a escala internacional
fue la consideracién de que en realidad se trata de un problema que
afecta al hombre mismo, al trabajador —cuya proteccién no puede de-
pender exclusivamente del sistema jun’dico que su pafs adopte—, as{ como
razones de {ndole econémico® .Es as{ como en 1919 se constituyé la
OIT para promover la elaboracién y establecimiento de una legislaciéon
social en todos sus Estados miembros.

El conjunto de normas internacionales del trabajo son el resultado
de una vasta y particular “negociacién colectiva’: trabajadores, empre-
sarios y gobiernos que representan a la casi totalidad de los paises del
mundo, deciden y negocian, en pie de igualdad, temas de trascenden-
cia social. Logrado el consenso sobre los fines perseguidos, el acuerdo
se plasma en un texto internacional con naturaleza normativa®? .

Pero juridicamente, el Estado continta siendo soberano y de su
voluntad, en definitiva, depende la aplicacién o no de dichas normas.
En la voluntad dltima del Estado que ratifica un convenio reside la
posibilidad de que sus dispositivos se incorporen a su ordenamiento
juridico®.

2. Convenios de la OIT

2.1 Definicién

Es el acuerdo de voluntades emanado de la Conferencia Internacional
de la OIT que se adoptan esperando convertirse en Derecho nacional
o interno mediante su ratificacién por los Estados miembros.

2.2 Naturaleza juridica

Existen dos corrientes doctrinales al respecto: una les atribuye cardcter
de ley; la otra, de contrato®.

41 El coste econémico de las mejoras en las condiciones de trabajo hubieran colocado en
posicién desventajosa al pais que las llevara a cabo frente a aquéllos que no lo hicieran.

42 Cfr. 1. Barbero Marcos, Normas Internacionales del Trabajo de la OIT, T.I, Vallado-
lid, Lex Nova, 1993. P 13.

43 Cfr. M. Alonso Garcia, Curso de Derecho del Trabajo, 2° ed., Barcelona Ariel, 1967,
pp- 87-88.

44 Cfr. G. Von Potobsky y H. Barrolomei de la Cruz, La Organizacién Internacional
del Trabajo, Buenos Aires, Astrea, 1990, p. 26.
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Scelle, que sostiene la primera tesis, sefiala que los convenios son
verdaderas leyes internacionales dictadas por un organismo legislativo
del mismo cardcter. En ese sentido Pld Rodriguez distingue entre la
adopcién de un convenio por la conferencia, que constituye el acto-
regla; y la ratificacién por un Estado obligdndose a él, es el acto-con-
dicién. Es decir la ratificacién implica la adhesién del Estado a un acto
legislativo preexistente.

Mahaim, Ramadier y otros defienden la teorfa de los tratados-con-
tratos, resaltando el acuerdo de voluntades necesario para la existencia
de un convenio y su ratificacién para darle un cardcter ejecutorio. En
otras palabras, la Conferencia Internacional del Trabajo sélo elabora
proyectos de convenios, cuyo valor legislativo depende exclusivamente
de las ratificaciones.

Es importante destacar que ambas tesis insisten en el elemento bd-
sico de la ratificacién de los convenios; solo asi los derechos y obliga-
ciones establecidos por tales normas surgirdn en el orden interno de un
Estado.

2.3 Obligatoriedad de los convenios

La OIT no constituye un ente supranacional cuyas normas tengan un
cardcter imperativo directo. Para su obligatoriedad, los convenios re-

quieren la ratificacién del pais respectivo® .

2.3.1 Ratificacién

Es el acto formal de un Estado en virtud del cual decide aceptar las
proposiciones contenidas en un convenio. Es el cumplimiento de la
condicién requerida para que el convenio pueda devenir eficaz; una vea
ratificado es fuente de obligaciones.

2.3.2 Obligaciones emanadas de la ratificacién

La ratificacién de un convenio acarrea dos obligaciones bdsicas para el

45 Sin embargo, la falta de ratificacién de un convenio por un Estado miembro no lo
exime del acatamiento de los principios que lo inspiran, en la medida en que estin expresados
en la Constitucién de la OIT. Cfr. /bid., p. 31.
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pais interesado: proceder a su aplicacién y someterse a los procedi-
mientos destinados a verificarla. Es decir, los Estados ratificantes se
comprometen a armonizar su legislacién y su préctica nacional con las
disposiciones del convenio, aceptando también la sumisién a una su-
pervisién internacional.

A. Aplicacién de los convenios

El articulo 19°, pdrrafo 5, d, de la constitucién de la OIT prevé expre-
samente que el Estado que ratifica un convenio se compromete a adop-
tar “las medidas necesarias para hacer efectivas las disposiciones de dicho
convenio”. Esta obligacién implica adecuar la normativa nacional exis-
tente al marco que desarrolla el convenio ratificado, asi como desarro-
llar legislativamente la norma internacional sin contravenir sus dispo-
sitivos®

Pero no consiste tinicamente en dar efectividad al convenio en la
legislacién, sino también en asegurar su aplicacién en la pricrica, de tal
modo que las cldusulas del convenio no sean letra muerta.

En este sentido, la Convencién de Viena sefiala en sus articulos 26°
y 27°, respectivamente, que: “Todo Tratado en vigor obliga a las partes
y debe ser cumplido por ellas de buena fe” y “una parte no podrd
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado...”.

Aunque esta convencién no ha sido ratificada por el Perd, la doctri-
na reconoce que ha unificado la costumbre internacional sobre esta
materia?” Al respecto Verdross afirma: “Ningin Estado puede sustraer-
se a una obligacién juridica-internacional invocando su derecho inter-
no. Esto vale incluso para las leyes constitucionales opuestas al Dere-
cho Internacional™®.

Cabe destacar que la caracteristica fundamental de los convenios
internacionales es la de constituir norma minima, es decir, el derecho
interno puede evolucionar por encima de lo que ellos estipulan. Asi lo

46 Cfr. M. Cannessa Montejo, “Los convenios de la O.1T. y la nueva Constitucién
peruana’, Asesoria Laboral, N° 37, 1994, p. 9.

47 Cfr. Ibid, p. 10.

48 A. Verdross, Derecho Internacional Publico, Madrid, Aguilar Ediciones, 1982, p.
66, cit. por M. Canessa Montejo, op. cit., p. 11.
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expresa la Constitucién de la OIT en su articulo 19° pdrrafo 8, al dis-
poner: “En ningun caso ... la ratificacién de un convenio por cualquier
miembro, menoscabard cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo
que garantice a los trabajadores condiciones mds favorables que los que
figuren en el convenio...”.

B. Mecanismos de control

Otra de las obligaciones que origina la ratificacién es la de someterse a
los mecanismos de control para verificar que el convenio se estd apli-
cando efectivamente. Este control estd ejercido por la OIT, los Estados
miembros que hubieran ratificado también el convenio y las organiza-
ciones profesionales de los empresarios y de trabajadores del propio
pafs.

La OIT fiscaliza si los Estados estdn dando cumplimiento a los
convenios ratificados mediante las Memorias que aquéllos deben pre-
sentar a la Oficina Internacional del Trabajo, acerca de las medidas
adoptadas para poner en ¢jecucién los convenios. Asi lo dispone el
articulo 22° de la Constitucién de la OIT.

Los estados miembros que hubieran ratificado el convenio podrin
formular quejas contra otro Estado que, a su parecer no haya dado
cumplimiento satisfactorio a un convenio ratificado por ambos. En
este caso, el Consejo de Administracién puede intervenir nombrando
una comision que deberd redactar un informe sobre los hechos deter-
minantes del litigio o formulando recomendaciones sobre las medidas
a adoptar, puede incluso llegar a intervenir nombrando una comisién
que deberd redactar un informe sobre los hechos determinantes del
litigio o formulando recomendaciones sobre las medidas a adoptar, puede
incluso llegar a intervenir el Tribunal Internacional de Justicia. Este
procedimiento estd regulado por la Constitucién de la OIT, en los
articulos 26 y siguientes.

Las organizaciones profesionales de empresarios o de trabajadores
pueden formular reclamaciones ante la Oficina Internacional del Tra-
bajo alegando que su pafs no ha adoptado las medidas necesarias para
el cumplimiento satisfactorio del convenio ratificado, segtin lo estable-
cen los articulos 24 y 25 de la Constitucién de la OI'T. En este supues-
to, el Consejo de Administracién comunica el reclamo al gobierno contra
el cual se ha presentado. Si el Consejo no considera satisfactoria la
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respuesta recibida de parte del gobierno —o si no hay respuesta alguna-
podrd hacer publica el reclamo.

Por consiguiente el control que se ejerce sobre los Estados ratificantes,
se trata, en realidad de una condena moral mds que de una medida
juridica. No hay mejor control en cuanto a la aplicacién y cumpli-
miento de un convenjo ratificado que el que presten los mismos Esta-

dos.

3. El Perti y el cumplimiento del convenio 52 de la OIT

Como se sefialé anteriormente, el Perd ratificé el Convenio 52 de la
OIT, el cual reconoce el derecho a vacaciones anuales pagadas de seis
dfas laborables, por lo menos, a todas las personas comprendidas en su
articulo 1°, sin establecer excepciones en virtud de la duracién de la
jornada®.

Asimismo, se ha hecho referencia al deber de los Estados de presen-
tar una memoria anual ante la Oficina Internacional del Trabajo para
verificar el cumplimiento de los convenios®. Pues bien, la memoria
correspondiente a la aplicacién del Convenio 52 deberd ser presentada
en 1998, siendo necesario —segin lo establecido por el Consejo de
Administracién- proporcionar informacién sobre leyes, reglamentos y
demds normas que regulen las vacaciones anuales pagadas, informacién
detallada respecto de cada uno de los articulos del convenio sobre
leyes, reglamentos, disposiciones judiciales, administrativas u otras
medidas que lo aplican, etc.?.

La legislacién laboral interna, vigente en la actualidad, que regula
los descansos remunerados, estd constituida por el Dec. Leg. N° 713 y
su reglamento (DS N° 012-92-TR), que segtin lo establecido en los
articulos ya citados®, negarfan el derecho a vacaciones anuales pagadas
a quienes trabajan a tiempo parcial. En consecuencia, el Perd, a través
de tales normas, estarfa contraviniendo el Convenio 52 que ha ratifi-
cado, estarfa incumpliendo las obligaciones internacionales que ha con-
traido y deberd dar cuenta de ello este afio.

49 Cfr. P 14.

50 Cfr. Capitulo 111, 2.3.2., B.

51 OIT, Manual sobre procedimientos con materia de convenios y recomendaciones
del trabajo, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 1984, p.16.

52 Cfr. Ibid., pp. 17-18.
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Cabe senalar que nuestra Constitucién, en el articulo 118, inciso 1°
establece: “Corresponde al Presidente de la Repuiblica: 1. Cumplir y
hacer cumplir la Constitucién y los tratados, leyes y demds dispositivos
legales”, por lo que se podria afirmar que hay un incumplimiento de la
propia norma constitucional.

IV.  Solucidn al conflicto de normas

Al finalizar la primera parte del capitulo II se sefialé la existencia de un
conflicto entre las normas vigentes que regulan el derecho a vacaciones,
problemdtica que la doctrina peruana no se ha planteado pues
mayoritariamente afirma que los trabajadores a tiempo parcial no go-
zan de tal beneficio.

El conflicto se produce cuando dos o mds normas regulan el mismo
hecho de modo incompatible entre si. Ante esta situacién es recomen-
dable seleccionar sélo una de ellas para aplicarla al caso concreto.

Los criterios de seleccidén son lo siguientes:

1. Jerarquia de normas
1.1. Primacia de la Constitucién

“El orden juridico —escribe Kelsen- no es un sistema de nor-
mas coordinadas entre si, que se hallasen, por asi decirlo, una al
lado de la otra, en un mismo nivel; sino que se trata de una
verdadera jerarquia de diferentes niveles de normas. La unidad
de éstas hdllase constituida por el hecho de que la creacién de
una norma —la de grado mds bajo- se encuentra determinada por
otra —de grado superior-, cuya creacién es determinada, a su vez,
por otra todavia mds alta”™*.

La doctrina kelnesiana sobre la jerarquia de las normas —situando a
la Constitucién en la cispide de la célebre pirdmide-, ha sido también

53 Cfr. pp. 16-17.
54 E. Chirinos Soto, La Nueva Constitucién al alcance de todos, 3° ed., Lima, AFA,

1984, p. 1020.
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recogido por nuestra Carta Magna en el articulo 51°, que establece:
“La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; sobre las normas
de inferior jerarquia, y asf sucesivamente...”.

Es por ello, que la consagracion de normas, principios o derechos
laborales a nivel constitucional supone una alta valorizacién del Dere-
cho del Trabajo y de los intereses y bienes por ¢l tutelados, significa
que el orden juridico nacional le reconoce mdxima importancia. “Des-
de el punto de vista estrictamente técnico juridico, el reconocimiento
constitucional de un derecho supone més: crea una suerte de privilegio
del bien juridico tutelado o del valor consagrado, que lo vuelve intan-
gible por normas infraconstitucionales...” .

La Constitucién de 1993, en el articulo 23°, reconoce el derecho a
descanso anual remunerado de los trabajadores. Al respecto, Rondén
Visquez, afirma: “La expresién trabajadores comprende, sin excepcidn,
a todas las personas que trabajan, cualesquiera que sean la naturaleza de
su actividad y la duracién del trabajo por dia, semana o mes, enten-
diéndose que se puede establecer requisitos™ .

Nos adherimos plenamente a lo expresado por este autor, pues tal
articulo, conforme estd redactado, no estd destinado sélo a determina-
das categorfas de trabajadores sino que el derecho se otorga de modo
global. Al remitirnos a la ley o al convenio sefiala que ellos regularin
su disfrute y compensacién. Suponer que, en aplicacién de esto dlti-
mo, la ley puede privar de dicho beneficio a ciertos trabajadores, serfa
irrazonable y arbitrario. Se vulnerarfa, el principio Non licet distinguere
ubi lex non distinguit, y en consecuencia infringirfa la propia Constitu-
cién, que no sélo ha reconocido el derecho de modo general, sino que,
ademds establece expresamente que: “Ninguna relacién laboral puede

limirtar el ejercicio de los derechos constitucionales...”.

1.2. Rango de los convenios en el ordenamiento juridico peruano.

La actual Constitucién elimina el término convenio para referirse a los
convenios internacionales, unificando bajo la denominacién de trata-

55 G. Giugni, Diritto sindicale, 9° ed., Bari, 1991, p. 271, cit por J. Ermida Uriarte,
“Constitucionalizacién del Derecho Laboral”, Asesoria Laboral, N° 26, 1993, p.19.

56 ]. Rondén Visquez, Derecho del Trabajo Individual, Lima Edial, 1995, p. 240.

57 Articulo 23°, tercer pdrrafo.
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do a todas las normas internacionales sujetas a ser incorporadas dentro
del ordenamiento juridico nacional®.

El articulo 2°, numeral 1 de la Convencién de Viena de 1969 esta-
blece en su inciso a) que: “se entiende por “tratado” un acuerdo inter-
nacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ... cualquiera que sea su denominacién particular”.

El Perd —aunque no haya ratificado dicha convencién- al unificar
los términos en su texto constitucional, se adectia a los criterios mane-
jados en la doctrina internacional, en donde han desaparecido los
distingos entre las normas internacionales por considerar que su deno-
minacién no tiene ninguna importancia desde el punto de vista del
valor internacional de las obligaciones contraidas® . Asf

“... Cualquiera sea la denominacién que se le de al instrumen-
to, si se trata de un acuerdo de voluntades entre sujetos de dere-
cho internacional destinado a producir efectos juridicos regidos
por el Derecho Internacional, es un tratado. Las diferentes deno-
minaciones se explican por razones técnico—formales, pero no
afectan su naturaleza juridica ni implican una exclusién del con-
cepto de tratado™®.

Quedando aclarado que tratado y convenio son equivalentes, es
posible hacer referencia al rango que ocupan en nuestro ordenamiento.

El Art. 55° de la Constitucién vigente establece: “Los tratados cele-
brados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”.
Este dispositivo recoge al igual que en la Constitucién anterior el prin-
cipio de recepcién automitica de las normas internacionales, pero no
reconoce la prevalencia de la norma internacional frente a la ley interna
en caso de conflicto como lo dispuso el articulo 101° de la Constitu-
cién de 1979; tampoco menciona el rango normativo de que gozan los
tratados en el ordenamiento nacional.

Sin embargo el articulo 200° inciso 4 del titulo V “De las garantias
constitucionales” es el que define el rango de los tratados internaciona-

58 Cfr. M. Canessa Montejo, op. cit., p.8.

59 Cfr. M. De la Lama Eggestedt, “Tratados en la Constitucién” en F. Eguiguren Praeli,
{ed.), Constitucién politica de 1979 y sus problemas de aplicacién: 11 estudios interpretativos,
Lima, Cultural Cuzco, 1987, p. 473.

60 Ibidem.
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les al establecer que: “Son garantias constitucionales: 4. La accién de
inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango
de ley: leyes, ... tratados...”. Con dicho dispositivo la Constitucién de
1993 atribuye a los tratados internacionales rango de ley.

Si un tratado regula el mismo hecho que una ley interna de modo
incompatible, en virtud del criterio de jerarquia no se podria establecer
distingos juridicos entre ambas, ya que gozan del mismo rango.

Sin embargo, es importante resaltar que en este caso se trata de un
convenio internacional que recoge un derecho reconocido también por
la propia Constitucién. Al respecto, la cuarta disposicién final y tran-
sitoria de la constitucién sefiala:

“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos® y con los trata-
dos y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifica-
das por el Pert”.

De este modo, para establecer el sentido de un precepto constitu-
cional, que reconoce un derecho también regulado por la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y por un tratado, es indispensable
acudir a estas normas internacionales. Surge asf una vinculacién inten-
sa entre Ja Constitucién y el tratado. Segin Neves Mujica, esta situa-
cién equivale a una constitucionalizacién de dichos tratados:

“...Serd posible, por tanto, interponer una accién de
inconstitucionalidad contra una ley que transgreda la regulacién
de un derecho consagrado simultdneamente por la Constitucién
y un tratado ratificado, por una infraccién de aspectos no con-
tenidos en la primera (pues el articulo 25° seniala los trabajado-

61 La Declaracién Universal de los Derechos Humanos aprobado por el Pert mediante
Res. Leg. N° 13282 el 9 de diciembre de 1959, establece:
Articulo 24: “Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute de tiempo libre, a una limi-
tacién razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones periédicas pagadas”.
Articulo 30: “Nada en la presente Declaracién podrd interpretarse en el sentido de que con-
fiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar
actividades o realizar actos tendientes a la supresién de cualquiera de los derechos y libertades
proclamadas en esta Declaracién”.
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res, de modo general) pero si en el segundo (ya que el articulo 2°
del convenio 52 otorga el descanso anual a toda persona a la que
se aplique el convenio)™?.

En cuanto a la accién de inconstitucionalidad que aqui se sefiala, la
norma que la desarrolla es la Ley N° 26435 (del 1° de enero de 1995),
que en su articulo 26° dispone que tal accién se interpone contra la
norma infractora dentro del plazo de seis meses, contados a partir de su
publicacién; vencido el plazo indicado, prescribe la accidn, sin perjui-
cio de lo establecido por el articulo 51° y por el segundo pdrrafo del
articulo 138° de la Constitucién. Por consiguiente, al haberse vencido
el plazo, ya no se podria interponer una accién de inconstitucionalidad
contra el Dec. Leg. N° 713, el cual niega el derecho a treinta dias de
descanso vacacional a quienes tienen una jornada ordinaria menos de
cuatro horas, que como ya se ha explicado infringe el articulo 25° de
la Constitucién. Sin embargo, mediante una forzada interpretacién
podria entenderse que el Dec. Leg. N° 713 no priva del derecho a
vacaciones a los trabajadores a tiempo parcial, sino que simplemente a
éstos no se les va a otorgar treinta dfas de vacaciones. Esta interpreta-
cién pierde sustento al leer el articulo 11 de su reglamento que expre-
samente sefiala: “Tiene derecho a descanso vacacional el trabajador que
cumpla con una jornada ordinaria minima, de cuatro (04) horas...”.

Entablar una accién popular contra tal reglamento (DS N° 012-92-
TR), fundamentada en su infraccién a la Constitucién y al Convenio
52, es igualmente imposible pues el articulo 6° de la ley N° 24968 (Ley
Procesal de la Accién Popular) sefiala que cuando se trata de normas
violatorias de la Constitucién el plazo de prescripcién es de cinco afios
a partir de la fecha de publicacién, es decir, hasta el pasado diciem-
bre®. .

En consecuencia, debido a la imposibilidad de entablar las referidas
acciones, los jueces, en aplicacién de los articulos 51 y 138% de la
Carta Magna, hardn prevalecer la Constitucién, interpretando su arti-

62 J. Neves Mujica, Introduccién al Derecho del Trabajo, Lima, ARA, 1997, p. 71.

63 El D:S. N° 012-92-TR se publicé el 2 de diciembre de 1992.

64 Articulo 138.- “... En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la
norma legal sobre todo otra norma de rango inferior”.
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culo 25° de conformidad con el convenio 52 de la OIT y la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos, segiin lo dispuesto por la
cuarta disposicién final y transitoria. En consecuencia se le reconoceria
el derecho a vacaciones a los trabajadores a tiempo parcial.

2. Principio lex posterior derogar priori

Otra solucién para una concurrencia conflictiva entre un convenio de
la OIT y una ley nacional es recurrir a este principio en razén de que
ambas normas gozan del mismo rango jerdrquico, es decir la norma
posterior derogaria a la anterior independientemente de que sea nacio-
nal o internacional el dispositivo derogado.

Evidentemente este principio no es aplicable en ese sentido. Ademds
de lo sefialado en el punto anterior, la norma internacional no puede ser
derogada por una norma interna dictada posteriormente ya que la de-
nuncia de los convenios de la OIT es el tinico recurso que permite inaplicar
las normas internacionales del trabajo ratificadas por un Estado.

3. Principio de norma mds favorable

El Derecho del trabajo ha formulado un principio especifico para la
solucién de los conflictos: cuando dos normas regulen
incompatiblemente el mismo hecho, debe seleccionarse la que conceda
mds ventajas para el trabajador o clase trabajadora.

Sin embargo, este principio no ha sido recogido por nuestra Cons-
titucién. Al respecto la doctrina entiende que la recepcién de los prin-
cipios por el ordenamiento no es indispensable para su vigencia, ya que
son meta-legales y su propia naturaleza los sitda por encima del dere-
cho positivo®. Ademds, la Ley Procesal de Trabajo® en su articulo 11
establece expresamente la aplicacién de la norma mds favorable al traba-
jador. Es decir, la recepcién de este principio por nuestro ordenamien-
to no tiene nivel constitucional pero sf legislativo.

Una vez reconocido que el convenio de la OIT y la ley interna son
normas laborales y que asimismo ambas cumplen con los tres limites

65 Cfr. Neves Mujica, “Los principios del Derecho del Trabajo en la Constitucién y el
proyecto”, Asesoria laboral, N° 31, 1993, p. 20.
66 Ley N° 26636 del 24/06/96.
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exigidos: materiales, instrumentales y aplicativos®” entonces, es posible
la aplicacién de este principio. Este es el caso del Convenio 52 de la
OIT y del Dec. Leg. 713 (conjuntamente con su reglamento).

Como se sefialé anteriormente, el tratado no puede dejarse sin efec-
to por la ley sino previa denuncia. Si esto no se ha dado debe preferirse
aquél, mas ain si establece condiciones mds favorables para una clase
trabajadora. La norma peyorativa queda postergada en la aplicacién
pero no eliminada, sigue formando parte del ordenamiento®.

Esta solucién corresponde a la naturaleza del Derecho laboral, pro-
tector del trabajador.

Por consiguiente, en el caso de quienes laboran en una jornada mayor
a cuatro horas, la norma aplicable serd el Dec. Leg. 713 y su reglamen-
to, que otorga 30 dias de descanso vacacional —en aplicacién también
dispuesta en el articulo 19° inciso 8 de la Constitucién de la OIT, que
establece el cardcter de norma minima de los convenios- mientras que
para los trabajadores a tiempo parcial la norma vigente mds favorable
es el convenio 52 de la OIT, que le reconoce por lo menos seis dias de
descanso anual.

4. Otros principios

En este punto se tratard sobre aquellos principios que en realidad no
son propiamente utilizados para la solucién de conflictos normativos,
pero que de una u otra manera guardan relacién con el tema investi-

gado.
4.1 Principio de condicién mds beneficiosa

Se aplica en caso de sucesién de normas. Por tanto no existen normas
concurrentes e incompatibles, sino que se trata de la eliminacién de
una primera regulacién por otra siguiente que la sustituye.

En dicha sucesién de normas han sido disminuidos o ya no se con-
templan los beneficios que los trabajadores venfan disfrutando. “No se
estd ante un problema de comparacién de normas, sino ante una com-
paracién de condiciones laborales de las que el trabajador viniera bene-

67 J. Neves Mujica, op. cit., pp. 136-144.
68 Cfr. A. Montoya Melgar, op. ciz., p. 216.



688 Susana Silva Villacorta

ficidndose y las que se derivarfan de la aplicacién de una normativa
sobrevenida que no contemplara aquellos beneficios™. En virtud de
este principio, atin con la nueva normativa, los trabajadores tienen
derecho a retener tales beneficios. Es decir se plantea la ultraactividad
de la norma bajo la cual nacié el derecho.

Este principio se aplicaria a la sucesién de los reglamentos de la
LFE", pues en el anterior —aunque con dificultad para hacerlo viable-
se reconocia el derecho a vacaciones de los trabajadores a tiempo par-
cial, y en el que se encuentra vigente, dicho beneficio ya no se contem-
pla’'. Ambas normas tienen el mismo origen, 4mbito, rango. Por lo
tanto la aplicacién de tal principio serfa posible’.

Sin embargo, la doctrina discrepa de la solucién a este caso segin el
ordenamiento juridico acoja la teoria de los derechos adquiridos o de
los hechos cumplidos. Al respecto se discutia cudl era la posicién de
nuestro sistema-

La tercera disposicién complementaria, transitoria y derogatoria del
D.S: N° 003-97-TR ha venido a aclarar este punto estableciendo que
a efecto de lo dispuesto en el articulo 62 de la Constitucién” la ley
laboral sustituye a la anterior, salvo que haya sido incorporada al con-
trato de trabajo por pacto expreso.

Por tanto, en razén de esta disposicién, no procederfa aplicar el

principio de condicién mds beneficiosa, por lo menos en el dmbito
laboral™.

4.2 Principio de igualdad

Se trata en realidad, de un derecho recogido de nuestra Constitucién”,
que resultarfa vulnerado si se privara del derecho a descanso anual a
una clase trabajadora sin mds caracteres diferentes que una jornada
reducida.

69 Ibid, p. 220.

70 D.S. N°004-93-TR y D.S. N° 001-96-TR.

71 Cfr. pp. 16-17.

72 Cfr. J. Neves Mujica, ap. cit., p. 147.

73 Articulo 62°- “La liberrad de contrartar garantiza que las partes puedan pactar vilida-
mente segtin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden
ser modificados por leyes y otras disposiciones de cualquier clase...”.

74  Sin embargo, atin podria discutirse el que una norma reglamentaria esté desarrollan-
do una norma constitucional en un sentido, al parecer contrario.
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El principio de igualdad, al estar reconocido expresamente por la
Carta Maga ~incluso, como uno de los derechos fundamentales de la
persona-, vincula a los poderes publicos y gobierna el resto de fuentes
normativas en razén del orden jerdrquico del sistema de fuentes; as{
como por la naturaleza de las normas laborales, inspiradas para prote-
ger al trabajador.

En la dualidad del tratamientos es donde se considera que radica la
posible infraccién al principio de igualdad ante la ley, al producir una
discriminacién para los trabajadores con una jornada inferior a cuatro
horas, a los que se niega determinados beneficios sociales, frente a
quicnes superen dicha duracién. Sobre qué trabajadores deben ser su-
jetos del derecho de vacaciones anuales retribuidas, compartimos la
opinién de Demards, el cual sostiene:

“Anhelamos el amparo general sin el privilegio de ciertas ca-
tegorfas de trabajadores; es decir, que todos se encuentren bajo
las mismas disposiciones de legislacién social que les beneficie, al
margen de todo nicleo aristocrdtico dentro de la masa asalaria-

da’’s.

El desarrollo del principio de igualdad no conlleva la identidad de
condiciones ni de derechos en sentido estricto. Se debe entender que
caben diferenciaciones siempre que existan factores que justifiquen la
desigualdad” . En este sentido, la peculiaridad de la menor duracién de
la jornada no puede empeorar o dejar en condiciones de inferioridad a
los trabajadores. De dicha diferencia, sélo se puede extraer, en todo
caso, la proporcionalidad del trato.

El principio de proporcionalidad se ha formulado en el marco del
Estado de Derecho y en la esfera de los derechos constitucionales, como
el criterio corrector que tiene la funcién de valorar las diferencias de

75 Constitucién Politica del Peru:
Articulo 2°: “Toda persona tiene derecho: 2 A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discri-
minado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de
cualquier otra {ndole”.

76 Demards, Tiempo libre de los trabajadores, Buenos Aires, 1942, p. 84, op. ciz. G.
Cabanellas, Tratado de Derecho Laboral, t. 11, Buenos Aires, El Gréfico, 1949.

77 Cfr. Rodriguez Pifieiro y Fernindez Lépez, Igualdad y discriminacién, Madrid, Tecnos,
1986, p. 53, cit. por M. Merino Senovilla, op. cit., p. 304.
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trato dispuestas por los poderes publicos’®. Mediante este criterio se
busca proteger de modo adecuado los derechos que se podrian ver
menoscabados en razén de la presencia de ciertas desigualdades. “No
toda diferencia o cualquier naturaleza en la diferencia produce cual-
quier desigualdad, sino que dnicamente el trato diferente debe
dispensarse en relacién proporcional y racional de las caracteristicas
desiguales™ .

Por consiguiente, en respeto al principio de igualdad, los trabajado-
res a tiempo parcial gozarfan también del descanso vacacional en razén
de que este contrato carece de elementos que lleguen a alterar
sustancialmente la relacién laboral®. Las diferencias, derivadas de la
reduccién de la prestacién, se regulardn mediante el criterio de la pro-
porcionalidad.

Este criterio, tal como ocurre en Espana, se aplican’a para determi-
nar la remuneracién a la que el trabajador tiene derecho durante el
descanso anual, frente a la que, por dicho concepto, reciben los traba-
jadores a tiempo completo. En ese sentido, quienes laboran en una
jornada inferior a las cuatro horas obtendrian la remuneracién que
normalmente perciben en un mes de acuerdo a las horas trabajadas en
ese periodo, cuyo monto serfa menor a lo percibido por quienes reali-
zan la misma labor a tiempo completo. Pero tal criterio no se aplicarfa
para fijar el nimero de dfas que comprende el descanso vacacional de
los trabajadores a tiempo parcial, pues tratdindose de relaciones labora-
les esencialmente iguales, corresponde paridad de trato; tal como sos-
tiene la jurisprudencia espafiola: “Si la actividad se desarrolla o se va a
desarrollar a lo largo del afio natural, el derecho o descanso es comple-
to...”8!,

Por lo expuesto, y de acuerdo a lo establecido por el articulo 2°,
inciso 2 de la Constitucién de 1993, en concordancia con el articulo
25° -el cual, al referirse a la jornada legal establece un méximo de ocho
horas, pero no un minimo, otorgando el derecho a vacaciones a los

78 Cfr. Pedraz Penalva y Ortega Benito. “El principio de proporcionalidad y su configu-
racién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y Literatura especializada alemanas”,
Revista Poder Judicial, N° 17, 1990, p. 69, cit. por H. Merino Senovilla, op. cit., p. 122.

79 M. Merino Senovilla, op. cir., p. 122.

80 Cfr. capitulo I, 2.4.

81 Cfr. nota al pie de pigina N° 38.
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trabajadores en general sin sefialar una duracién minima de su jornada-,
los trabajadores a tiempo parcial gozarfan también del derecho a treinta
dias de descanso anual.

Por tanto, el Dec. Leg. 713 y su reglamento estarfan contraviniendo
la Constitucién en cuanto vulneran el principio de igualdad ante la ley.
Dichas normas ni siquiera contemplan el criterio de la proporcionali-
dad para otorgar el derecho a vacaciones a los trabajadores a tiempo
parcial —criterio que, como se ha explicado, no seria aplicable para es-
tablecer diferencias en cuanto al ndmero de difas de descanso- sino que,
de plano, los privan de tal beneficio. Lo que se toma, entonces, es la
norma constitucional en virtud de su superioridad jerdrquica.

Conclusiones

Primera:

Se puede afirmar que en el trabajo a tiempo parcial no existen elemen-
tos especiales que justifiquen un régimen juridico distinto. La tnica
diferencia que presenta, frente a la relacién comun, es la menor dura-
cién de su jornada. La naturaleza juridica del contrato y de la obliga-
cién laboral no varfa por razén del tiempo: El trabajador continda
obligado a prestar sus servicios de modo personal y subordinado a fa-
vor del empleador, a cambio de una remuneracién y durante la jornada
acordada en el contrato, el cual puede ser celebrado sin necesidad de
que concurran circunstancias determinadas.

Por todo ello el trabajo a tiempo parcial se debe tipificar como
contrato laboral comin en el que la duracién de la jornada es menor
a la ordinaria. En consecuencia, a los trabajadores a tiempo parcial les
corresponde el mismo tratamiento juridico que a quienes laboran a
tiempo completo, es decir, tienen derechos y obligaciones equivalentes.

Segunda:

Atendiendo a la motivacién y naturaleza del descanso vacacional, no
habria razén alguna para excluir a los trabajadores a tiempo parcial del
goce de tal beneficio. El derecho a descanso anual se fundamenta en
razones de origen fisiolégico, sociolégico, social y familiar; y, aunque la
jornada en el contrato a tiempo parcial sea menor, la obligacién de
trabajar ha sido cumplida en los términos acordados. Por tanto, tam-
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bién es indispensable un descanso mas aun teniendo en cuenta que
actualmente, debido a la escasez de empleo y al alto costo de vida,
muchas personas trabajan a tiempo parcial para distintos empleadores
durante el dia. De aqui que el derecho a vacaciones sea una consecuen-
cia légica derivada del vinculo laboral, por una prestacién de servicios
durante un afio.

Tercera:
Los Estados estdn obligados a cumplir las obligaciones internacionales
contrafdas. El hecho vinculante es la ratificacién de los tratados.

El Pert ha ratificado el Convenio 52 de la OIT y, por tanto, es su
deber hacerlo efectivo y no transgredir sus normas, quedando someti-
do al control internacional.

Cuarta:

Actualmente existe un conflicto entre las normas que regulan el dere-
cho a vacaciones: La Constitucién y el Convenio 52 de la OIT reco-
nocen este derecho a los trabajadores en general, sin distinciones en
razén de su jornada. En contraposicién, el Dec. Leg. N° 713 y su
reglamento exigen el requisito de cuatro horas de jornada ordinaria
como minimo, para poder gozar de 30 dias de descanso anual.

Quinta:

Los jueces, en virtud del criterio de jerarquia normativa, deben recono-
cer el derecho a descanso anual de los trabajadores a tiempo parcial;
pues el articulo 25° de la Constitucidn, -que recoge tal beneficio sin
discriminacién alguna- se interpreta de conformidad con el Convenio
52 de la OIT y la Declaracién Universal de Derechos Humanos, segtin
lo establecido por la propia Carta Magna (cuarta disposicién final y
transitoria).

Sexta:

Por otra parte, de acuerdo al principio de la norma mds favorable —
principio propio del Derecho Laboral- los trabajadores a tiempo par-
cial gozan, por lo menos, de seis dfas de descanso anual, segin lo es-
tablecido por el Convenio 52 de la OIT, que en su caso, es la norma
a aplicar, frente al Dec. Leg. N° 713 que los priva de tal beneficio.
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Séptima:

En aplicacién de las normas constitucionales, contenidas en el articulo
2°, inciso 2, que recoge el principio de igualdad ante la ley; en concor-
dancia con el articulo 25°, que reconoce el derecho a vacaciones de los
trabajadores en general; y el articulo 23 que establece que ninguna
relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucio-
nales, se concluye que corresponde a los trabajadores a tiempo parcial
gozar de treinta dfas de descanso vacacional.

Es necesario considerar que la igualdad ante la ley, reconocida por
la Constitucién como un derecho fundamental, no implica necesaria-
mente una identidad de condiciones; pues también se manifiesta a tra-
vés del criterio de proporcionalidad, cuya funcién es adecuar la igual-
dad a situaciones desiguales. Sin embargo, tratdndose de relaciones la-
borales equivalentes, en las cuales los elementos esenciales del contrato
de trabajo (prestacién personal, subordinacién y remuneracién) estdn
igualmente presentes, el criterio de proporcionalidad serfa aplicable s6lo
para determinar la remuneracién a la que el trabajador a tiempo parcial
tendria derecho durante el descanso anual, que seria menor a lo perci-
bido por quienes realizan la misma labor a tiempo completo. Por tal
razén del Dec. Leg. N°713 y su reglamento infringen la Constitucién
misma al vulnerar un derecho consagrado por ella.

Ocrtava:

Es evidente que, para adaptarse a las nuevas exigencias del mercado de
trabajo, se requiere una normativa flexible que regule las relaciones
laborales; la cual no debe ser entendida como una desregularizacién —
o, peor adn, un atropello- de los derechos de los trabajadores. Por ello
considero necesario la promulgacién de una norma clara, en la que
expresamente se reconozca el derecho a descanso anual de 30 dias que
poseen quienes trabajan a tiempo parcial, para evitar se cometan injus-
ticias al aplicar el De. Leg. N° 713 directamente, sin percatarse del
conflicto de normas existente. Sélo asi el Derecho del trabajo cumpli-
rfa con su razén de ser: la proteccién del trabajador.
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Abreviaturas utilizadas

D.S. Decreto Supremo

Dec. Leg. Decreto Legislativo

ET Estatuto de los trabajadores

LFE Ley de Fomento del Empleo

OIT Organizacién Internacional del Trabajo
RD Real Decreto

Res. Leg.  Resolucién Legislativa

TUO Texto Unico Ordenado

FUENTES

I. Legislacién Internacional:

Declaracion Universal de los Derechos Humanos. (Aprobada por el
Perti mediante Res. Leg. N° 13282 del 15/12/59).

Convenio N° 52 de la OIT (Aprobado por el Perti mediante Res.
Leg. N° 13284 del 15/12/59).

Constitucidn de la Organizacidn Internacional del Trabajo y Regla-
mento de la Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra, Oficina

Internacional del Trabajo, 1982.

Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (Hecho en Viena

el 23/5/69).
I1. Legislacién Nacional
Constitucién Politica del Perti de 1993.
Constitucién Politica del Perd en 1979.
Legislacion General del Trabajo, Trujillo, Normas Legales, 1997.

N° 26435: Ley del Tribunal Constitucional (expedido el 10/01/95).



Vacaciones: derecho de los trabajadores contratados a tiempo parcial 695

Ley N° 24968: Ley Procesal de la Accion Popular (dictada el 20/12/
88).

D.S. N°004-93-TR: Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo
(publicada el 26/4/93)

II. Legislacién Espafiola

Sampere Navarro, A. y Galiana Moreno, J. (ed.), Legislacion laboral
y de la seguridad social, Pamplona, Aranzadi, 1996.
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