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INTRODUCCION

La compensacion por Tiempo de Servicios es una de las insti-
tuciones mas antiguas y arraigadas en el ordenamiento juridico-
laboral peruano.

Sabido es que el Contrato de Trabajo puede terminar por cau-
sas imputables a la voluntad conjunta de las partes; por decisién
unilateral del empleador o del trabajador; y por causas ajenas a la
voluntad de las partes. En la legislacidén laboral del Perti, cualquiera
que fuere la causa de terminacidn de la relaciéon de trabajo, proce-
de el pago de la Compensacion por Tiempo de Servicios a cargo
del empleador. Sin embargo, no todas las legislaciones laborales del
orbe consagran este derecho a favor del trabajador. Algunas no la
otorgan y otras la conceden, solamente, en los casos de ruptura del

vinculo laboral por causas imputables al empleador, negdndola en
el caso de retiro voluntario del trabajador o por cualquier otra
causa ajena a la voluntad del empleador.

La presente exposicion estd, pues, destinada al estudio y andli-
sis de Compensacion por Tiempo de Servicios y sus consecuencias
juridicas, tanto desde el punto de vista doctrinario, legislativo, ju-
risprudencial y convencional.

DENOMINACION

La Compensacién por Tiempo de Servicios es conocida con di-
versas expresiones. No todas las legislaciones emplean el mismo
nombre para denominarla, En Italia, donde tuvo su origen, la nue-
va ley la llama “Indemnizacién de Antigliedad”. La legislacion ar-
gentina, a través de las leyes Nos. 11729 y 17391, usa el nombre
de “Indemnizacién por Despido o Antigiiedad”. En Chile, el C6-
digo de Trabajo de 1931, la llama “Indemnizacién por Tiempo o
Afos Servidos’’. En México, el Cédigo de Trabajo de 1931, 1a iden-
tifica con el nombre de “Indemnizacién de Cesantia”. El Cédigo
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de Trabajo del Ecuador usa el nombre de “Fondo de Reserva”. En
Colombia se le conoce con el nombre de “Auxilio de Cesantia™.
En Venezuela “Indemnizacién por Antigiiedad”. En Bolivia se le
conoce como “Indemnizaciéon por Tiempo de Servicios™. Otras
legislaciones latinoamericanas emplean las denominaciones de
“Indemnizacién por Tiempo Servido”, “Indemnizaciéon por An-
tigitedad en el Trabajo™ (1).

En el Perti, se le conoce, indistintamente, con los vocablos
“Compensacion e Indemnizacién™ por Tiempo de Servicios. Asi,
las leyes 4916, 6871, 10239, 13842, 23707, Decretos Leyes
14218, 21116 yv 21396, asi como ¢l Articulo 440. de la Constitu-
cién Politica, emplean la palabra “Compensacion™; en tanto que
las leyes 8439, 9463, 12015, Decretos Leyes 22653 y 22658, asi{
como los Decretos Supremos de 12 de mayo de 1950 y de 26 de
mayo de 1962 usan el término “Indemnizacion’.

No obstante que la doctrina, la legislacién y la jurisprudencia
aceptan, indistintamente y como sindénimos, los vocablos compen-
sacidn e indemnizacidn, estimamos que este Ultimo se ajusta, con
mayor propiedad, a la naturaleza juridica del beneficio social que
venimos examinando.

En efecto, la denominacién “‘compensacion’, juridicamente,
constituye un medio extintivo de las obligaciones. consistente en
el descuento de una deuda por otra entre personas reciprocamente
acreedoras y deudoras. Considerada asi, la compensacion es una
forma de pago, por cuanto una deuda sirve para el pago de la otra.

Por su parte, el término “‘Indemnizacion™ estd ligado a la idea
de reparacién o resarcimiento de un dano causado.

Adelantando nuestro criterio sobre el particular, creemos que
la denominacién “‘Indemnizacién’ es mds apropiada, por cuanto
dicho vocablo importa, conceptualmente, la idea de resarcimiento
O reparaciOn y, precisamente, a nuestro entender, el fundamento
juridico de esta institucion, es el resarcimiento a que tiene derecho

(1) Mario Deveali - Lineamientos de Derecho del Trabajo, pdg. 349. Rafael
Caldera - Derecho del Trabajo, pdg. 395. Unsain - Empleados de Comer-
cio, pag. 156.



el trabajador por ¢l desgaste de energfas experimentado durante la
vigencia del vinculo laboral. Ademds, armoniza mejor con la no-
menclatura empleada por las mds avanzadas legislaciones laborales
del orbe, conforme se ha expuesto lineas arriba.

Probablemente, la diferente terminologia usada para denomi-
nar a esta institucion, sea consecuencia del distinto concepto que
cada legislacibn tenga sobre su exacta naturaleza juridica. La ex-
pericncia nos demuestra que, muchas veces, la denominacién de
una institucion, cjerce gran influencia sobre la determinacién de
su contenido juridico, aplicacion y solucién de los casos practicos
que se presentan ante los Juzgados y Tribunales de Justicia.

CONCEPTO

Cabanellas la define diciendo *‘que se trata de la compensacién
econOmica que el empresario le abona al trabajador por el lapso de
servicios prestados y por los perjuicios que le causa la ruptura del
contrato sin motivo imputable al obrero o empleado™ (2).

Para Barassi, la indemnizacion de antigiiedad se puede consi-
derar como una segunda garantfa integrativa de la indemnizacién
de pre-aviso, a favor del trabajador que se encuentra expuesto a
los danos del despido (3).

Cabe advertir que la legislacion argentina concede la indem-
nizacion por antigiicdad o despido en favor del trabajador, sélo
en el caso de ruptura injustificada del contrato de trabajo por ini-
ciativa patronal,

En nuestro concepto, la indemnizacién por tiempo de servi-
cios constituye una retribucién independiente de la remuneracion,
a que tiene derecho el servidor anualmente por el desgaste de ener-
eias experimentado en dicho periodo, retribucién que no les es pa-
gada al término de cada afio, sino diferida al momento de la termi-
nacion del contrato de trabajo y cuya cuantia se determina en fun-
cion al monto del sueldo o salario y al tiempo servido por el
trabajador.

(2) Guillermo Cabanellas - Compendio de Derecho Laboral, pdg. 815.
(3) L. Barassi- Tratado de Derecho de Trabajo - Tercer Tomo, pdg. 381.



Este beneficio, tiene una razén de justicia social en favor del
trabajador y, en el Pert, se aplica en todos los casos de termina-
ci6n del Contrato de Trabajo, cualquiera que fuera su causa, di-
ferencidndose, sustancialmente, de la indemnizacién por despe-
dida intempestiva o falta de pre-aviso; de la indemnizacion por
despido injustificado de las mujeres, menores y trabajadores esta-
bles; y de la indemnizacién por lucro cesante en el caso de resci-
sién unilateral por el empleador del contrato de trabajo a plazo
fijo.

NATURALEZA JURIDICA

Existen diversas teorfas que tratan de explicar los fundamen-
tos juridicos de la Indemnizacién por Tiempo de Servicios. A con-
tinuacién, exponemos, suscintamente, las principales opiniones
sobre el particular.

1. Teorfa que sostiene que este beneficio constituye un salario

diferido, es decir, una parte adicional a éste que se descuenta
durante la relacién de trabajo y se entrega al trabajador en el
momento de la resolucion del Contrato de Trabajo. Se afirma
que el trabajador percibe por su trabajo una remuneracién y
que, ademds, tiene derecho a una remuneraciéon indemnizato-
ria por cada afio de servicios, que queda en poder del princi-
pal para serle entregada al término de la relacion laboral.
Al respecto, el profesor Ermnesto Krotoschin sostiene que “‘el
pago llena, asi, la funcién de remunecrar, de modo adicional,
los servicios prestados en el pasado, teniendo en considcraciéon
el desgaste producido, normalmente no compensado por la
remuneracién corriente, El hecho d¢ que ¢l monto de la in-
demnizacién se calcule por anios de servicios, da apoyo a este
concepto” (4).

X3

Se objeta esta teoria con el argumento de que. teniendo el
cardcter de remunecracion, deberia ser percibida por ¢l traba-
judor en todos los casos de terminacion del vinculo laboral.
incluso por causa de falta grave. Sin ¢mbargo, no pocas legis-
iaciones, la reconocen solamente en el caso de despido injus-
tificado del trabajador, negindola cn cualquier otra circuns-
tancia en que no medie un hecho imputable al patrono.

(4) Ernesto Krotoschin - Tratado Prdctico de Derecho de Trabajo, pdg. 530.
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De otro lado, se afirma que siendo ¢l Contrato de Trabajo un
vinculo juridico de cardcter oneroso y conmutativo, vale de-
cir, que cada parte recibe de la otra prestaciones proporcio-
nales no sujetas a ninguna eventualidad, no se justifica la te-
sis que otorga al trabajador un salario adicional o complemen-
tario.

Finalmente, se¢ aduce que si la indemnizacién por tiempo de
servicios fuese un salario diferido, deberia considerdrsele co-
mo tal para los efectos tributarios y jubilatorios, situacién que
no se presenta cn la prdctica por estar exenta del pago de tri-
butos y no ser computable para el cdlculo.de la pensién de
jubilacidn de los trabajadores.

2. Teorfa que sostiene que ¢s un premio a la fidelidad, colabora-
cion y antigiiedad en el trabajo, debido a quien lo realiza (5).
Su fundamento estriba en considerar a la indemnizacién por
tiempo de servicios, como una recompensa al trabajador que
ha laborado para un principal lealmente durante un tiempo
apreciable (6).

Esta opinion tampoco satisface plenamente, por cuanto la in-
demnizacién por tiempo de servicios no constituye, en reali-
dad, un premio o liberalidad del principal, sino un derecho re-
conocido en favor del trabajador, aparte de que, segiin la teo-
ria expuesta, este beneficio corresponderia tnicamente a los
trabajadores que han permanecido mucho tiempo al servicio
de un empleador y que le hayan prestado sus servicios leal-
mente.

Ademds, esta tesis presupone, por parte del trabajador, un
comportamiento honesto durante toda la relacién de trabajo
vy un récord de servicios mds o menos largo, siendo asi que,
casi todas las legislaciones, la otorgan independientemente de
la conducta observada por el trabajador y de la duracion del
tiempo servido.

3. Teoria que propugna la tesis que la indemnizacién por tiem-
po de servicios constituye una participacion del trabajador en
el mayor valor de la empresa, que es consecuencia del trabajo
y colaboracién de sus servidores.

(5) Gallart y Folch - Derecho Espariol de Trabajo.
{6) Mario Deveali - Lineamientos de Derecho del Trabajo, pdg. 355.
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Sostiene que la remuneracion cubre el trabajo directo o inme-
diato del trabajador, en tanto quc la indemnizacion por tiem-
po de servicios constituye el derecho del trabajador a partici-
par, proporcionalmente, ¢n el engrandecimiento econdmico
de la empresa.

Esta corriente, propugnada por Anastasi (7). tuvo gran auge
en los albores de la institucion, empero hoy dfa ha perdido
valor y ha cafdo en desuso. En efecto, la indemnizacion por
tiempo de servicios, no encuentra su razon de ser o fundamen-
to juridico en las utilidades de la empresa, ya que su otorga-
miento procede incluso, a favor de los trabajadores que sirven
en empresas que pierden valor en lugar de ganarlo o quicbren
y aun en el caso de aquéllos que trabajan para entidades sin
fines de lucro.

De otro lado, las legislaciones consagran el derecho de los tra-
bajadores a participar en las utilidades de las empresas, inde-
pendientemente del derecho a percibir la indemnizacién por
tiempo de servicios.

Teoria que invoca como fundamento el hecho del que ¢l servi-
dor, en el curso de la relacién de trabajo, adquicre un crédito
sobre la empresa, cuyos fondos ha ayudado a formar y en-
grandecer (8). Similar a la anterior.

Esta teoria es objetable, por cuanto la remuneracion que re-
cibe el trabajador, es solamente aquélla que es pactada y paga-
da en relacién al trabajo prestado. Por consiguiente, no cxis-
te ningun crédito pendiente en favor del servidor. Ademds,
como ya se ha expuesto en lineas precedentes, la labor desa-
rrollada por el trabajador en pro del engrandecimiento y pros-
peridad de la empresa, encuentra su justa y adecuada retribu-
cidén en el régimen de participacion en las utilidades.

Teoria que sosticne, como fundamento de la indemnizacién
por tiempo de scrvicios, el dafio a la antigiiedad: o sea que el
trabajador debe ser compensado por los beneficios acumula-
dos que pierde al dejar el trabajo.

Se objeta esta tcoria con el arcumento que el pago de una so-

(7) Anastasi - La ley, Tomo 4, pdg. 101.
(8) Adumastor Lima - Despedida Injusts. pdg. 167.
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la suma de dinero, no compensa el valor de los beneficios eco-
némicos o condiciones de trabajo que el servidor podria dejar
dc percibir al dejar el trabajo después de muchos afios de servi-
cios.

De otro lado, no procederia su pago en el caso que el servidor
sc retirara voluntariamente del trabajo, por cuanto es principio de
Derecho que nadie puede invocar un hecho propio para responsa-
bilizar a tercera persona.

6. Teoria que invoca como fundamento, el resarcimiento de
dafios que el empleador estd obligado a pagar al trabajador
en caso de resolver el vinculo laboral sin que medie justa causa.
Viene a ser una sanciéon o penalidad al despido impuesta al
principal. Tesis propugnada por Ramirez Gronda y Unsain. Se
critica con los siguientes argumentos. En primer lugar, la
indemnizacion por tiempo de servicios no toma en considera-
cidén la magnitud del dafio que pueda sufrir el trabajador
despedido, por cuanto su monto se relaciona con una situacion
pasada (la antigitedad) y no futura, siendo, asi, que el pasado
no permite determinar el dafio emergente ni, tampoco, el lucro
cesante. Ademds, el trabajador despedido puede encontrar
nueva colocacidon inmediatamente, incluso mejor remunerada
que la anterior, o demorar un largo tiempo para elio.

De otro lado, de conformidad con la teoria expuesta, la indem-
nizacidon por tiempo de servicios solo procederia en los casos
de despedida sin justa causa, siendo asi que, la mayoria de las
legislaciones, la otorgan tanto a los servidores que son despe-
didos sin justa causa, como a aquellos que lo son con justa
causa y a los que se retiran voluntariamente por jubilacién o
enfermedad. Lo que es maés, procede en los contratos de tra-
bajo a plazo fijo, cuya resolucién, en ultima instancia, es con-
secuencia directa de un consenso bilateral entre empleador y
trabajador cxpresado al fijar el plazo de extincidén del contrato.

7. Teoria que invoca como fundamento una razén de previsiéon y
asistencia social, en el sentido que el trabajador despedido tie-
ne derecho a percibir una suma de dinero que le permita sub-
venir sus necesidades mientras encuentra nueva colocacion. Te-
sis seguida por Riva Sanseverino — De Litala y Deveali.

La tcorfa en cuestion, confunde la indemnizaciéon por tiempo
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de servicios, con la indemnizacion por falta de aviso de despe-
dida, llamada, también, por despedida intempestiva. Esta ul-
tima, tiene por objeto resarcir el dafio que el empleador irro-
ga al trabajador al resolver el vinculo laboral subitamente y
sin otorgarle el correspondiente pre-aviso de ley. Con ello, se
evita que el trabajador pueda encontrarse, inesperadamente,
sin trabajo y sin una remuneracién que le permita hacer frente
a sus necesidades vitales.

La indemnizacién por despedida intempestiva, repara el dafio
emergente causado al servidor a quien no se did el pre-aviso
de despedida, independientemente de la indemnizacién por
tiempo de servicios que estd relacionada directamente con la
antigiiedad del trabajador en la empresa.

Teoria que sostiene que se trata de un preventivo del paro for-
z0so o desocupacién, desde que pone un freno econdmico al
deseo del empleador de desprenderse del personal.

La tesis expuesta, fundamenta la indemnizacién por tiempo de
servicios en una especie de apercibimiento o amenaza econdémi-
ca, dirigida a aquellos empleadores que tienen por costumbre
cambiar el personal a menudo, sin motivo alguno que lo justi-
fique, incluido el puramento arbitrario.

Tal concepcién no satisface doctrinariamente, desde que la
indemnizacion por tiempo de servicios constituye un derecho
que no puede encontrar su razén de ser, su esencia misma, en
medidas de cardcter cohercitivo, aparte de que no encuadra en
aquellas legislaciones que la conceden no s6lo en caso de des-
pedida injustificada, sino, también, en caso de despedida justi-
ficada, retiro voluntario, término del contrato a plazo fijo, mu-
tuo disenso, etc.

Teoria que propugna que la indemnizacién por tiempo de ser-
vicios, tiene un fundamento de justicia social, basado en el de-
recho que asiste al trabajador para que sus energias gastadas
por el esfuerzo productor, en favor del empleador, tengan una
retribucién especifica proporcionada al tiempo en que han tra-
bajado por cuenta ajena.

A nuestro juicio, esta teoria expresa, con auténtica propiedad,
la verdadera naturaleza juridica de la indemnizacién por tiem-
po de servicios.

En efecto, constituye un hecho incuestionable, que la remune-
racion no retribuye totalmente el esfuerzo del trabajador. Con



el correr de los anos, sufre un desgaste en sus energfas que, ¢n
realidad, no es remuncrado por el empleador; desgaste que s
traduce en la disminucién de su capacidad para el trabajo y que
debe ser resarcido, al tiempo de la terminacion del contrato de
trabajo. en funcion a su antiguedad en el servicio, sin que, tal
indemnizacion, sca ajena a otros objetivos de cardcter social y
moral como la de otorgar al trabajador seguridad econdmica
durante el perfodo de la desocupacion o cesantia en el trabajo.
En ¢l Pert, ni la legislacion ni la jurisprudencia ni la doctrina,
han precisado, en forma clara y definitiva, cual de las teorfas
que cxplican la naturaleza juridica de la Compensaciéon por
Tiempo de Servicios, es la que ha 1nsp1rad0 el derecho del tra-
bajador a un pago por los afios servidos a un empleador.

Resulta bastante dificil concluir cual de las teorias expuestas
explica, con mayor propiedad, la real naturaleza juridica de
esta institucion laboral. Sin embargo, podemos encontrar en
ellas cicertos elementos predominantes que forman su comin
denominador, como son la reparacién o resarcimiento del
dano sufrido por el trabajador y la previsién social, lo cual nos
lleva a pensar que la ultima de las tesis expuestas es la que se
acerca mds al verdadero fundamento juridico de la indemniza-
cibn por tiempo de servicios, ya que ¢l resarcimiento o repara-
cion de las energias perdidas por el trabajador en el diario la-
borar subordinado, a favor del empleador, constituye una ver-
dadera indemnizacion en el estricto sentido de la palabra, cuya
naturaleza juridica es muy distinta a la del salario que es una
contraprestacion al trabajo realizado por cuenta ajena.

En efecto, la Ley 4916 cred la Compensacion por Tiempo de
Servicios pero no la definio, lo que sf hizo la Ley 6871, cuyo
articulo 20 precisd su concepto al expresar que ‘‘es una remu-
neracidon que el principal hace al trabajo del empleado, sea el
empefio por tiempo indeterminado o a plazo fijo y conste o no
de instrumento publico”

Del concepto enunciado por la Ley 6871, se pensd que nuestra
legislacion segufa la tesis del salario diferido. Sin embargo, tal
apreciacidn no fue undnime ni definitiva, objetdndosele que,
tanto la Ley 4916 como la 6871, sélo otorgaban la compensa-
cion por Tiempo de Servicios en caso de despedida del trabaja-
dor siendo asi que, de tener cardcter remunerativo, su otorga-
miento hubiera procedido en todo caso de terminacién de la
relacién de trabajo y no solamente en el de despido.

Por tal razdn, ulteriores disposiciones legales y reglamentarias,
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adoptaron Ia denominacién de “Indemnizacién por Tiempo
de Servicios”, acercdndose a la teoria de la reparacion o resar-
cimiento del desgaste de energfas sufrido por el trabajador du-
rante su vida laboral, atendiendo a que el esfuerzo desplegado
por los servidores subordinados es irrecuperable.

Finalmente, no han faltado en nuestro pais algunos seguidores
de la teoria que pretende justificar la Compensacion por Tiem-
po de Servicios, en el derecho que asiste al trabajador a partici-
par en el mayor valor de la empresa o de aquella otra similar
que invoca como fundamento el crédito sobre la empresa que
adquiere el trabajador en el curso de la relacion de trabajo.

Ast, el Dictamen de la Comisién de Legislacion de Trabajo de la
Cdmara de Diputados, al informar el proyecto de la Ley 10239,
expresd lo siguiente; “El derecho que tiene el empleado que se re-
tira del trabajo o que es despedido de éste a que se le abone cierta
cantidad de dinero, estd basado en un concepto esencialmente e-
condmico y de justicia social. La compensacidén por tiempo de ser-
vicios, no significa otra cosa que la devolucién, en parte, que hace
el patrono al esfuerzo prestado por el servidor en el acrecenta-
miento del capital, o sea la co-participacién del empleado en las
utilidades del empleador’ (9).

ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL PERU

La indemnizacién por tiempo de servicos, aparece ¢h nuestra
legislacién laboral con la dacién de la Ley 4916. Hasta su promul-
gacion, la relacién contractual entre los empleados particulares y
sus principales, se regia por los dispositivos contenidos en el Titu-
lo Segundo de la Secciéon Tercera del Libro Segundo del Codigo
de Comercio, cuyo articulo 296 prescribia que, en los casos en que
el empeiio no tuviese tiempo sefialado, cualquiera de las partes po-
dia darlo por fenecido avisando a la otra con un mes de anticipa-
cidén, sin mds derecho, en cuanto al despido, que ¢l sueldo corres-
pondiente a dicha mesada.

En lo que respecta a los trabajadores obreros, no existia dis-
posicién legal alguna que les concediese el beneficio de la indem-
nizacion por tiempo de servicios, situacidon que subsistié atn con
la dacién de la Ley 4916, por cuanto ésta sélo comprendié dentro
de sus alcances a los empleados de comercio.

(9) Napoledn Valdez Tudela - Legislacion del Empleado. pag. 53.
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El inciso b) del Articulo 10 de la Ley 4916, abrogando el Arti-
culo 296 del Cddigo de Comercio, instaurd, dentro de nuestra le-
gislacibn de trabajo, el beneficio de la indemnizacidén por tiempo
de servicios, estableciendo que en el caso de que la cesacion del
empeiio o locacién de servicio se realizara porque el principal o
patrén lo determinara asi. notificando de despedida al dependien-
te o empleado, éste tendria derecho a la compensacion de sueldos
seglin la escala siguiente:

Hasta 2 anos : 1 sueldo De 10a 20 anos : 8 sueldos
Dec 2 a 5Safos : 2sueldos De 20a 25 anos  : 10 sueldos
De 5 a 10 anos : 4 sueldos De 25a30atios : 12 sueldos

Con fecha 2 de mayo de 1930, se promulgd la Ley 6871, la
misma que, modificando el Inciso b) del articulo 10 de la Ley
4916, dispuso en su articulo primero ¢ue el abono que debe hacer
el principal a su cmpleado, en los casos de despedida previstos por
las Leyes 4916y 5119, se computaria a razén de medio sueldo por
cada ano de servicios o fraccion de afno no menor de tres meses, a-
nadiendo que, dicho medio sueldo, se computarfa sobre la basc
del haber de que disfrutaba cl empleado en la fecha en que ponia
término a sus servicios.

Con fecha 19 de mayo de 1931, se expidid una Resolucion
Ministerial, la misma que. solucionando un reclamo colectivo de
los trabajadores de los asicntos petroliferos, incorpord a los obre-
ros dentro del beneficto legal de la indemnizaciéon por tiempo de
servicios, disponiendo que las compafifas abonarian una indemni-
zacion de 6 o 7 jornales, si trabajaban los domingos. por cada afio
de servicio al obrero que fuera despedido del trabajo.

El 20 dc¢ agosto de 1936, se promulgd la Ley 8439, la misma
que, ampliando las Leyes 4916y 6871, establecio que las empresas
comerciales, agricolas, mineras, instituciones de crédito, de scguro
y todas aquellas cuyo capital fuera mayor de quinientos mil Soles
Oro, abonarfan indemnizacion por tiempo de servicios a sus em-
pleados, la misma que seria computada a razén de un sueldo por
ano de servicios, ademds de los sueldos fijados por las leyes para
los casos de retiro o despedida.

El articulo 30 de la Ley 8439, determind que en las empresas
mencionadas en el pdrrafo anterior, los obreros tendrian derecho
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a una indemnizacién de quince dias de salario por ano de servicios,
en caso de despedida del trabajo, anadiendo, en su Articulo 20,
que, en el caso de muerte del empleado u obrero, la indemniza-
cidon corresponderia a sus herederos y, en defecto de éstos, a la
persona o personas que econémicamente, dependen de aquéllos.

La Ley 8439, dejo subsistente el Articulo 10 de la Ley 6871,
en la parte referente al computo de las fracciones de afilo no meno-
res de tres meses.

El 27 de diciembre de 1945, se promulgd la Ley No. 10239, 1a
misma que, modificando las Leyes Nos. 6871 y 8439, dispuso que
las compensaciones que deben pagarse a los empleados de comer-
cio en los casos de retiro o despedida, se computardn a razén de
un sueldo por cada ano de servicios, dejando subsistente la segunda
parte del articulo 10 de la Ley 6871, referente al computo de las
fracciones de cada ano no menores de tres meses.

Por Ley No. 14069 de 1962 el Congreso autorizd al Poder
Ejecutivo para promulgar la ley sobre Caja de Pensiones del Se-
guro Social del Empleado. En cumplimiento de dicha autori-
zacién, el Decreto Supremo de 11 de julio de 1962, en su VII
Disposicién General y Transitoria, dispuso que el régimen indemni-
zatorio establecido por la Ley 4916, ampliatorias, complementa-
rias y conexas, seguiria rigiendo sin modificacién alguna para los
empleados particulares que estuvicran prestando servicios a la fe-
cha de promulgacién de la referida Ley y que el régimen indemni-
zatorio para los empleados particulares que ingresen a prestar servi-
cios con posterioridad a la fecha de promulgacion de la misma
ley, serd de un sueldo por afio de servicios en las condiciones si-
guientes:

a) Cuando el sueldo que perciba el empleado sea inferior al sucl-
do minimo asegurable que rija a la fecha de terminacion del
contrato de trabajo, la indemnizacién se calculard sobre dicho
sueldo minimo asegurable

b) Cuando el sueldo que perciba el empleado sea supcrior al sucl-
do asegurable que rija a la fecha de terminacién del contraro
de trabajo, la indemnizaciéon se calculard sobre dicho sucldo
maximo asegurable, pero sin incluir en este Iimite el monto
de la bonificacion establecida por la Ley NO 13023,
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A la fecha en que entrd en vigencia el Decreto Supremo de 11
de julio de 1962, el sueldo maximo asegurable ascendia a S/.
7,000.00 mensuales.

El régimen indemnizatorio implantado por el Decreto Su-
premo de 11 de julio de 1962, modificé por delegacién y me-
dinte disposicién administrativa, un sistema regulado por normas
legales, atentando contra el principio juridico de jerarquia de las
normas legales. Esta situacion anormal, se convalidé posteriormen-
te con la dacion del Decreto Ley No. 19990. Aparte de ello, sig-
nificé un recorte al derecho de los empleados que ingresaron a
trabajar a partir del 12 de julio de 1962, situacién que se ha ido
agudizando a medida que el proceso inflacionario se ha ido acre-
centando en el pais.

La décimo novena Disposicidon Transitoria del Decreto Ley No.
19990, dispuso que la compensacion por tiempo de servicios de los
trabajadores empleados que hubieran ingresado a prestar servicios
con posterioridad al 11 de julio de 1962, seguiria siendo computa-
da hasta un mdximo de S/. 12,000.00, en tanto se legislara especi-
ficamente sobre la materia, cantidad que no incluiria el 300/o
a que se refiere la Ley 11725.

El Decreto Ley 21116 de 11 de marzo de 1975, dispuso que la
“compensacion por tiempo de servicios no se pierde en caso de
despedida por falta grave de los trabajadores sujetos al régimen la-
boral de la actividad privada. Asimismo, establecid el cémputo de
la compensacion por tiempo de servicios de los trabajadores em-
pleados y obreros, a razédn de un sueldo o 30 jornales, segiin el ca-
so, por afio o fraccidén de afio mayor de tres meses, salvo en los ca-
sos de despedida por falta grave en que el periodo menor de un
anio serd abonado de una dozavo por mes laborado.

El Decreto ‘Ley 21396, reglamentado por Decreto Supremo
No 09-77-TR de 15 de julio de 1977, elevé del 1o de enero de
1976, la compensacion por tiempo de servicios para los trabaja-
dores empleados ingresados con posterioridad al 11 de julio de
1962, hasta un tope de S/.300,000.00 por cada afio legal de ser-
vicios. Asimismo, dispuso que la compensaciéon por tiempo de ser-
vicios de los trabajadores obreros, se calculard a razén de 30 jorna-
les 0 su equivalente por afio de servicios, con sujecién a la tasa pre-
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vista en la Ley 13842, debicndo considerarse como un afio mds la
fraccion mayor de tres meses.

Por Ley 13842, reglamentada por Decreto Supremo de 26 de
mayo de 1962, se elevd a 30 jornales por cada afio de trabajo. a
partir del 12 de enero de 1962, la compensacion por tiempo de
servicios de los trabajadores obreros.

El Decreto Ley No. 22658, elevé a S/. 60,000.00 por cada ario
legal de servicios a partir del 10 de octubre de 1979, la compensa-
cion por tiempo de servicios de los trabajadores empleados ingresa-
dos con posterioridad al 11 de julio de 1962.

Por Ley NO 23707, ratificada por la Ley 23766 y reglamenta-
da por el Decreto Supremo NO 013-84-TR de 11 de abril de 1984,
se han derogado todas las disposiciones legales anteriores sobre to-
pes indemnizatorios para los empleados de la actividad privada in-
gresados Jdespués del 11 de julio de 1962. En sustitucién, se han
puesto ¢n vigencia dos sistemas:

a) Por cada ano de servicios o fraccidon mayor de tres meses, pres-
tados entre el 11 de julio de 1962 y el 30 de setiembre de
1979, una compensacion que, sumada con los montos indem-
nizatorios anteriores, no exceda al sueldo minimo vital de la
provincia de Lima, vigente en la fecha en que se produzca la
terminacion de la relacion de trabajo.

b) Por los servicios prestados a partir del 10 de octubre de 1979
una compensacién de acuerdo a la ditima remuneracion que
perciban los empleados por cada afio de servicios o fraccién
de afio mayor de tres meses, con un mdximo mensual de diez
sueldos minimos vitales de la provincia de Lima, vigente en
la fecha en que produzca la terminacion de la relacion laboral.

Tanto la Ley 23707 como su Reglamento, recibieron criti-
cas de los sectores Gubernamental y Empresarial, especialmente
en lo concerniente a la formacion de reservas indemnizatorias
para el ejercicio econdmico de 1983 y su consecuente influen-
cia sobre el Impuesto a la Renta de Tercera Categoria, asi como
por su efecto inflacionario por significar una mayor carga para
las empresas.
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Tal cs. en suscinta y apretada sintesis, el desarrollo de la in-
demnizacidon por tiempo de servicios en la legislacion laboral pe-
ruana, sin que cllo signifique que la exposicion precedente abarca
lu totalidad de¢ las disposiciones legales y reglamentarias que
norman el instituto materia del presente estudio. Sélo se han con-
signado aquellos dispositivos vinculados cstrechamente con la evo-
lucidn de sus tasas. dejando los demds aspectos para ser comenta-
dos mis adelante.

SERVICIOS COMPUTABLES

El Articulo 46 de la Resolucion Suprema de 22 de junio de
1928 (Reglamento de la Ley 4916) dispone que ““Gozardn de to-
das las indemnizaciones v beneficios establecidos por la Ley. to-
dos los empleados que presten servicios en el Peru, cualquiera que
sea su nacionalidad o el lugar de celebracidon del contrato™.

Del texto de esta norma, podemos extracr las siguientes con-
sideraciones:

a) Reitera ¢l principio que, ante la Ley, todos los trabajadores tic-

nen iguales derechos y obligaciones cualquiera sea su naciona-
lidad, principio que ha sido consignado en el Articulo 42 de
la actual Constitucién Politica del Peri,
Sin embargo, este dispositivo constitucional de cardcter gene-
ral, incluye, en su altimo parrafo, una excepcidon preferencial
en favor del trabajador peruano, al disponer que la ley sefiala-
rd una proporcidon preferente para los trabajadores nacionales,
tanto ¢n el nimero como en el monto total de remuneraciones
de la empresa. Consecuentemente, en el Pert, la contratacion
de servicios extranjeros, estd sujeta a limitaciones originadas
por la proteccidn que la legislacion otorga a los trabajadores
peruanos.

b) Menciona a los trabajadores empleados sin referirse a los obre-
ros, motivo por el cual podria pensarse que estos ultimos es-
tan excluidos de sus alcances. Sin embargo, tal exclusion es
sOlo aparente, ya que el principio constitucional de igualdad
ante la ley es de cardcter general.

¢) Debe entenderse que no solo se refiere a las indemnizaciones
y beneficios establecidos por la ley, sino, también, a aquellos
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que se otorgan por pacto, convenio o contrato individual o
colectivo.

El articulo 47 del Reglamento de la Ley 4916, sefiala que *‘s6-

lo se computarin, para efectos de la ley, los afios de servicios
prestados en ¢l Per en forma ininterrumpida, salvo los casos de
licencia concedida. También se computardn los servicios prestados
en el extranjero cuando hayan sido contratados en el Peru”’.

Esta norma ratifica el principio juridico de la territorialidad de

las leyes, como expresion de la soberania de cada pais. De su enun-
ciado, podemos derivar los siguientes aspectos:

a)

b)
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Las leyes de trabajo, por ser de orden piblico, son esencial-
mente de aplicacidn territorial. Por consiguiente, la legislacion
laboral peruana es de aplicacion a todo trabajador que preste
servicios en el Perd, cualquiera que sea su nacionalidad y el lu-
gar de su contratacion.

Expresa que sélo se computardn los afos de servicios prestados
en forma “ininterrumpida”. Sobre el particular, es necesario
considerar que el Reglamento de la Ley 4916 fue expedido en
el afno 1928, vale decir, cuando ain no se habia promulgado la
Ley NO 11772 de 20 de febrero de 1952, la misma que estable-
ce la acumulacién de los periodos de servicios prestados por
los empleados a un mismo empleador en caso que el empleado
celebre nuevo contrato con su principal, subsistiendo su anti-
guedad para el coémputo final de la compensacidon por tiempo
de servicios . Por lo tanto, los servicios pueden prestarse en for-
ma interrumpida.

Los trabajadores contratados en el exterior para trabajar en el
Pert, tienen derecho a los beneficios de las leyes laborales pe-
ruanas, aun en el caso que se hubiera pactado que le correspon-
derdn los beneficios sociales del pais de su contratacidén, en
virtud de los principios de territorialidad de las leyesy de irre-
nunciabilidad de los beneficios sociales. En tal supuesto, po-
drian validamente, reclamar los beneficios sociales que conce-
den las leyes peruanas, en sustitucién de los beneficios que otor-
gan las leyes extranjeras, por cuanto no seria dable el cobro de
doble beneficio. Los tratadistas Mario de la Cueva y Guillermo



d)

Cabanellas, admiten que la territorialidad constituye la regla
general, pero que, sin embargo, pueden darse casos excepcio-
nales dentro de los cuales se admita la aplicacion de la ley ex-
tranjera, sobre todo cuando para el trabajador constituya la
norma mds favorable. En todo caso, el problema estard en que
pueda invocarse la ley extranjera cuando ella ofrezca mayores
ventajas para el trabajador. El juez respectivo, entonces, difi-
cilmente podrd rehusarla (10).

Aplica extraterritorialmente la ley peruana a los servicios pres-
tados en el extranjero por trabajadores peruanos o extranjeros,
siempre y cuando hayan sido contratados en el Peni.

Conforme expresa el Dr. Fernando Elias Mantero, “‘este dispo-
sitivo permite asegurar la continuidad de los servicios y su pro-

teccion por la legislacidn nacional de los trabajadores de las
empresas que realizan sus actividades en el territorio de varios
paises, como seria el caso de las empresas de transporte aéreo
o maritimo que deben desplazar continuamente a su personal
de un pafs a otro para el control de sus actividades (11). A las
empresas citadas por el Dr. Elias, habria que afiadir aquellas
entidades transnacionales petroleras, mineras, industriales, pes-
queras, bancarias, financieras, aseguradoras, etc. que, constan-
temente, trasladan o rotan personal técnico y/o administrativo
de si's centros de trabajo ubicados en el Peru a otros centros
de trabajo de las mismas empresas ubicados en otros pafises.
Conviene precisar que, para que proceda el computo de los
servicios prestados en el extranjero por trabajadores contrata-
dos en el Perd, es nccesario que el empleador tenga domicilio
en este pafs, pues, de lo contrario, sc aplicaria la legislacion
laboral del pafs extranjero en virtud del principio de territo-
rialidad de las leyes, aparte que el derecho del trabajador cn
el Perti careceria de eficacia.

En relacion con el tema de la territorialidad de la ley laboral,

cabe hacer mencion a los siguientes documentos de cardcter inter-
nacional:

(10) Caldera Rafael - Derecho del Trabajo, pdg. 198.
(11) Elfas Mantero Fernando - Revista Actualidad Laboral - Octubre 1984,

pdg. 11.
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a)

b)

c)

El Cédigo de Derecho Internacional Privado Americano (Co-
digo Bustamante) aprobado por la Sexta Conferencia Paname-
ricana en La Habana el afio 1928, declard territorial la legisla-
cién sobre accidentes de trabajo y proteccidon social del traba-
jador.

La Carta Internacional Americana de Garantias Sociales, apro-
bada en la Novena Conferencia Internacional Amecricana rea-
lizada en Bogotd el afio 1948, en su Articulo 2o.. inciso ¢} dis-
pone que los Derechos consagrados en favor de ios trabajado-
r¢s no son renunciables y las leyes que lo reconocen oblican y
oenefician a todos los habitantes del territorio, sean naciona-
les o extranjeros.

El Convenie No. 19 de la Organizaciéon Internacional de Tra-
bajo, en su Articulo lo., expresa que “todo miembro de la Or-
ganizacion Internacional de Trabajo que ratifique el presente
Convenio, se¢ obliza a conceder a los nacionales de cualquier
otro miembro que lo haya ratificado v que fucren victimas de
accidentes de trabajo ocurridos en el territorio de aquél o a
sus derechos habientes, el mismo trato que otorga a sus pro-
pios nacionales en materia de indemnizacidon por accidentes
de trabajo’.

En materia de jurisprudencia nacional, debemos citur las si-

guientes ejecutorias:

a)

b)

)
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“La condicidén de extranjero que ostenta el trabajador, no lo
priva de sus derechos, siempre que haya sido contratado cn el
Pertt o habiendo sido contratado en el extranjero preste servi-
cios en el Perd” (Resolucion del Tribunal de Trabajo de 08
de setiembre de 1981 - Expediente No, 2323-81-MEF. pig.
551).

“Para alcanzar el beneficio de la jubilacion, s6lo debe compu-
tarse el tiempo de servicios prestados cn el Pert” (Resolucion
de la Corte Suprema de 11 de Octubre de 1981 - Expediente
No. 93/951).

“Los beneficios sociales de un contrato celebrado ¢n el Peru,
no prescriben si el servidor, no obstante haber dejado de tra-
bajar para su principal dentro del territorio nacional, continué



al servicio de la misma empresa en sus filiales en el extranjero”
{Resoluciéon de la Corte Suprema de 23 de Abril de 1954 - Ex-
pediente No. 1303/54).

d) “El tiempo de servicios prestadosen virtud de un contrato cele-
brado y ejecutado en pais extranjero, no es computable en el
Peri para los efectos del pago de indemnizaciones por los ser-
vicios prestados cn el pafs a la misma empresa” (Resolucion
de la Corte Suprema de 1947 - Expediente No. 2789). *

A los representantes diplomdticos y/o consulares acreditados
en el Perti, asf como a los trabajadores nacionales y/o extranjeros
que presten servicios en las sedes de las embajadas y/o consulados
de paifses extranjeros, no les son aplicables las leyes laborales pe-
ruanas sino las de sus paises, por cuanto, de conformidad con los
piincipios del Derecho Internacional Publico, existe la ficcion de
considerar tales sedes como territorio extranjero. Aparte de ello,
los agentes diplomaticos y/o consulares gozan de ciertas prerroga-
tivas ¢ inmunidades propias de suscargos, entre las cuales se encuen-
tra la excencidn a la jurisdiccidon nacional del pais ante el cual se
encuentran acreditados, ya que su sometimiento a ésta podria
afectar la independencia que tienen en el ejercicio de sus funcio-
nes.

Caso distinto e¢s ¢l de aquellos trabajadores, nacionales o ex-
tranjeros, que presten sus servicios en los domicilios u oficinas par-
ticulares de los agentes diplomdticos y/o consulares extranjeros,
sca como trabajadores del hogar o como servidores privados, en el
supuesto de que tales agentes realicen actividades econémicas en
beneficio propio y aparte de las funciones propias de sus cargos,
celebrando los contratos de trabajo directamente y a titulo profe-
sional.

Los articulos 335 y 337 del Cédigo Bustamante, prescriben
que si el Jefe de Estado extranjero o sus representantes han actua-
do como particulares o personas privadas, serdn competentes los
Jucces o Tribunales para conocer de los asuntos en que se ejerci-
tan acciones rcales o mixtas, si esta competencia les corresponde
conforme a cste Codigo™.

*  Citadas por Fernando Elfas Mantero en la Revista Actualidad Laboral,
Octubre de 1984, pdg. 11.
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Sin embargo, la jurisprudencia de los tribunales peruanos se
ha pronunciado en el sentido de que no cabe ninguna accion judi-
cial contra los agentes diplomdticos y/o consulares, por conside-
rar que gozan de la excencién de jurisdiccion. As{ lo ha conside-
rado I1a Resolucion del Tribunal de Menores y de Trabajo de fecha
14 de noviembre de 1967, afiadiendo que la excencién de juris-
diccion civil estd reconocida por el Perti en la Resolucion Suprema
de 16 de octubre de 1843, indirectamente confirmada por la R.S.
de 21 de febrero de 1891, por Decreto Supremo de 19 de abril
de 1932 y por el Articulo 1o. del Decreto Supremo de 20 de agos-
to de 1932.

— Periodo de prueba

El Decreto Ley No. 14218, perceptaia que el empleado u obre-
ro que contimie prestando servicios a su empleador una vez supe-
rado el periodo de prueba de tres meses, gozard del ~€gimen in-
demnizatorio y compensatorio que las leyes respectivis le acuer-
dan, a partir del primer dia de su ingreso al trabajo. Ello quiere
decir que, para los efectos del pago de la indemnizaciéon por tiem-
por de servicios, el computo del récord se inicia desde la fecha de
ingreso del servidor al centro de trabajo y no desde la fecha en que
supera el periodo de prueba.

El mismo Decreto Ley 14218, dispone que los empleados u
obreros despedidos dentro del periodo de prueba, percibirdn, por
concepto de compensacion por tiempo de servicios, un dozavo de
su remuneracién mensual por cada mes de labor. Ello significa que
s6lo en caso de despido dentro del periodo de prueba, los trabaja-
dores tienen derecho al pago de un dozavo de su remuneracién
por cada mes completo de labor. No se computan las fracciones
de mes ni funciona su pago en caso de que el vinculo laboral ter-
mine por cualquier otra causa diferente al despido.

Al respecto, la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Traba-
jo se ha pronunciado en el sentido que los trabajadores despedi-
dos dentro del periodo de prueba, tienen derecho a percibir doza-
vos de sueldo por compensacién por tiempo de servicios y por re-
muneracioén vacacional correspondiente al récord truncado.

- Despido por falta grave

Hasta el 11 de marzo de 1975, los trabajadores despedidos por

26



haber cometido falta grave laboral, eran sancionados, ademds de la
rescision del vinculo laboral, con la pérdida de la compensacion
por tiempo de servicios. Con la dacién del Decreto Ley No. 21116,
esta compensacién ya no se pierde por ningin motivo. Sin embar-
go, el articulo segundo del citado Decreto Ley, permite pagarla en
mensualidades consecutivas, iguales a la remuneracién que estaba
percibiendo el trabajador a la fecha de su despido por falta grave,
hasta cubrir su importe. A su vez, el articulo tercero del mismo
Decreto Ley, dispone que, en los casos en que la comisién de la
falta grave hubiera ocasionado dafios y perjuicios al empleador,
el monto de la compensacion por tiempo de servicios que corres-
ponda al despido, serd consignado por el principal en el Banco de
la Nacion en entregas mensuales y quedard a las resultas del juicio
correspondiente, para responder por la indemnizacidén o reparacidn
a que huiere lugar.

Finalmente, la segunda parte del Articulo Quinto del Decreto
Ley 21116, establece que en los casos de despedida por falta gra-
ve, la compensacion por tiempo de servicios, por periodo menor
de un afio completo de servicios, serd abonada a razén de un doza-
vo por mes laborado.

Reingreso al servicio del mismo empleador

El articulo lo. de la Ley No. 11772, dispone que las compen-
saciones que se paguen o que se hayan pagado a los empleados de
comercio, en los casos de retiro o despedida de acuerdo con lo dis-
puesto por la Ley No. 10239, se considerardn solo como anticipos
de los beneficios sociales, en el caso de que el empleado celebre
nuevo contrato con su principal y subsistird la antigiiedad dc su
tiempo de servicios para el computo final de las indemnizaciones
y los efectos de la jubilacion que le acuerda la Ley No. 10624.

Esta norma legal establece el principio que el reingreso del em-
pleado al servicio de su anterior principal, produce la renovaciéon
automadtica del contrato de trabajo, sin que para ello se requicra
de contrato expreso, retrotrayéndose la fecha de inicio de los ser-
vicios al primer periodo trabajado. Al momento del cese definiti-
vo, se acumulard al nuevo periodo de servicios el prestado anterior-
mente para el efecto del cdlculo final de la indemnizacién por
tiempo de servicios, considerdndose como anticipo de¢ ésta lo pa-
gado por el primer periodo de servicios.
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El citado dispositivo legal, atribuye efectos ultractivos a un
contrato de trabajo terminado, resultando incongruente el hecho
de que un contrato rescindido por voluntad unilateral de cual-
quiera de las partes pueda surtir efectos venideros, maxime si con-
sideramos que, al tiempo de cesar el empleado en su cargo, se le
han liquidado y pagado las indemnizaciones que le correspondan
con arreglo a ley.

Al respecto, el tratadista Ramirez Gronda (12) sostiene lo si-
guiente:

“En caso de reingreso de un empleado, existe un nuevo con-
trato de trabajo distinto al anterior., No existe continuidad en el
vinculo, desde que son dos convenios separados ¢ independientes
el uno del otro, aunque el trabajador reingrese al mismo puesto,
con las mismas tareas y en condiciones andlogas. Es que, al abcndr-
sele las indemnizaciones por tiempo de servicios por la forma pri-
mitiva, se ha extinguido aquella relacidén. En consecuencia, para
calcular la indemnizacién, que se mide segiin antigliedad, al em-
pleado que reingresa debe considerdrsele como si recién hubiese
ingresado a la empresa”.

La Ley 11772 fue dada con el objeto de reprimir la transgre-
sién que, ciertos empleadores. venian hacicndo de la regla conte-
nida en el articulo 20 de la Ley 6871. Disponicndo ésta que la in-
demnizacién por tiempo de servicios se computaria sobre la base
de la remuncracidn vigente al tiempo de la cesacidén de servicios,
optaron por seguir la polftica de despedir a cualquicr empleado
ddndole ¢l pre-aviso de noventa dias, sefialado en ¢l articulo lo.
de la Ley 4916, procediendo, luego, a pagarle la indemnizaciéon
por tiempo de servicios. Al cabo de un tiempo, ¢l empleado rein-
gresaba al servicio del mismo principal, el cual repetia el mismo
procedimiento del despido cada vez que se presentaba el evento
de aumentos de remuneracion.

En esta forma, el empleador infringia la regla del articulo 20
de la Ley 6871, enriqueciéndose indebidamente a base del menos-
cabo que sufrian los empleados en sus derechos indemnizatorios.
pagdndoles la compensacidon por ticmpo de servicios en base al pro-

(12) Ramirez Gronda - El Contrato de Trabajo, pdg. 558.
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medio de las remuneraciones percibidas durante todo el récord de
servicios y no sobre el ultimo haber mensual.

La Ley 11772 modificé la norma contenida en el articulo 47
del Reglamento de la Ley 4916, que disponia el computo de los
afios de servicios prestados en forma ininterrumpida, para el calcu-
lo de la indemnizacion por tiempo de servicios.

Cabe tener presente que el empleado ingresado al servicio de
un principal con anterioridad al 12 de julio de 1962, que cese por
cualquier causa y que, posteriormente, reingrese al servicio del mis-
mo empleador, no estd sujeto a la limitacién del sucldo mdximo
para el calculo de la compensacidon por tiecmpo de servicios, debicn-
do computarse los periodos trabajados y efectuar el cdlculo final
sobre la basc del ultimo sueldo percibido sin tope alguno, con de-
duccion de la suma pagada en la primera liquidacion.

La acumulacion de los periodos de servicios prestados por los
empleados a un mismo principal, para los efectos del computo de
las indemnizaciones a que se contrae la Ley No. 11772, procede
cualquiera que sea el plazo de interrupcidon que medie entre unoy
otro periodo de trabajo.

De otro lado, el Decreto Supremo de 15 de octubre de 1960,
reglamentario de la Ley No. 11772, dispone que la acumulacion
de los periodos de scrvicios prestados por el empleado a un mismo
cmpleador, procede cuando la interrupcién entre uno y otro perio-
do no sea mayor de tres anos. Sin embargo, la Corte Suprema de
la Republica, por ejecutoria de fecha 23 de setiembre de 1971,
ratificada por la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Trabajo,
ha resuelto, definitivamente, que el citado Decreto Supremo regla-
mentario no senala un plazo de prescripcidn, sino que introduce
una condicion para el ejercicio del derecho que no exige la Ley
No. 11772, con infraccién de la norma contenida en el inciso 8)
del Articulo 154 de la Constitucién del Estado de 1933 que rati-
fico el principio juridico de la jerarquia de las normas legales, nor-
ma constitucionales que ha sido reiterada por el inciso 11 del Ar-
ticulo 211 de la Constitucién Politica de 1979.

Asimismo, afade quc el derecho de acumular los periodos de
servicios prestados, surge por expreso mandato de la ley al produ-
cirse el reingreso del servidor, por lo que es inaplicable el inciso 11
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del Articulo 1168 del Codigo Civil que sefialaba en tres afios el
plazo de la prescripcién extintiva para reclamar el pago de los be-
neficios sociales que quedaron sin satisfacer al término de la rela-
cion de trabajo.

A su vez, el inciso a) del articulo 50. del Decreto Supremo No.
013-84-TR de 11 de abril de 1984, reglamentario de la Ley No.
23707, contempla el caso de los empleados que reingresan al ser-
vicio de un principal, para el cual hubieren trabajado bajo el régi-
men de topes indemnizatorios, estableciendo dos situaciones:

1) Los empleados que se encontraren en condicion de reingre-
santes a la fecha de promulgacién de la Ley No. 23707 (06 de
diciembre de 1983), acumulardn ambos periodos de servicios,
considerdndose como pago a cuenta de la compensacién, el
monto que, por tal concepto, hubieran percibido al cese del
primer periodo.

2) Si el cese del empleado se produce con posterioridad al 06 de
dicicmbre de 1983 y reingresare posteriormente, el pago por
concepto de compensacion por tiempo de servicios, calculado
de acuerdo a lo dispuesto en la Ley No. 23707 y su Reglamen-
to, tiene cardcter cancelatorio.

Cabe advertir que la regla contenida en la Ley 11772, sobre
acumulaciéon de tiempo de servicios para los efectos del cdlculo
de la indemnizaciéon por tiempo de servicios, es de aplicacion so-
lamente al caso de los trabajadores empleados y no al de los obre-
ros, por tener éstos un régimen laboral y un estatuto legal distin-
to al de aquellos, rigiéndose por las disposiciones de la Ley No.
13842 y su reglamento el Decreto Supremo de 26 de mayo de
1962, dispositivos que no contienen referencia expresa al caso de
acumulacién de tiempos de servicios por reingreso de obreros al
servicio del mismo empleador. Por consiguiente, en caso de presen-
tarse tal eventualidad, la compensaciéon por el tiempo de servicios
del obrero reingresante deberd liquidarse separadamente por cada
periodo trabajado, sin que sea procedente la acumulacion de
ambos.

Sin embargo, podria sostenerse, fundamentalmente, que, al no
existir norma cexpresa en contrario, las disposiciones de la Ley
11772 y su Reglamento son de aplicacion a los trabajadores obre-
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ros por interpretacion analégica y en virtud del principio “indubio
pro-operario” consagrado en el Art. 57, in fine de la Constitucion
Politica de 1979, el mismo que, en caso de interpretaciéon o duda,
sobre el alcance y contenido de cualquier disposicién en materia
de trabajo, dispone estar a lo que sea mds favorable al trabajador.

— Obreros promovidos a empleados

La Ley No. 24083 y su Reglamento el Decreto Supremo No.
006-85-TR de 12 de febrero de 1985, regulan la forma de calcu-
lar la compensaciéon por tiempo de servicios de los trabajadores
obreros que hayan pasado o pasen a la condicion de empleados
en una misma empresa sin rescindir el contrato de trabajo.

De acuerdo a las mencionadas disposiciones, los trabajadores
obreros que, en una misma empresa, pasaron o pasen a la catego-
ria de empleado, tienen derecho a que, al término de su relacién
laboral, la compensacion por tiempo de servicios como obrero les
sea pagada sobre la base de la Gltima remuneracién percibida como
empleado, vale decir, que si el obrero que pasé a la condicién de
empleado recibié el importe de su compensacion por tiempo de
servicios al momento de su promocién a empleado y continud
trabajando al servicio del mismo empleador sin solucién de con-
tinuidad, el pago recibido no tiene efecto cancelatorio por el tiem-
po trabajado como obrero, debiéndose considerar solamente como
pago a cuenta del monto total que le corresponda recibir al mo-
mento de cesar definitivamente al servicio de su principal.

Ahora bien, para la correcta aplicacion de las disposiciones
que comentamos, es necesario tener en cuenta las siguientes nor-
mas de aplicacion:

a.- Al momento del cese definitivo de un obrero promovido a em-
pleado, la liquidacidn final debe efectuarse considerando por
separado el tiempo trabajado como obrero y el periodo ser-
vido como empleado.

La compensacidn por tiempo de servicios de los trabajadores
obreros que hubieran ingresado al trabajo antes del 11 de ju-
lio de 1962 y que hubieren pasado o pasen a la condicion de
empleados sin rescision del vinculo laboral, se calculard en ba-
se a la ultima remuneracidn percibida como empleado al mo-

o

31



32

mento del cese definitivo, es decir, sin topes indemnizatorios
por los periodos trabajados como obrero y como empleado.
El importe de la compensacién por tiempo de servicios, perci-
bido por el trabajador obrero al pasar a la condicion de em-
pleado sin rescisiéon del vinculo laboral, serd considerado co-
mo pago a cuenta del que pueda resultar al final de la rela-
cioén laboral.

No obstante lo expuesto, hay quienes piensan que la liquida-
cidn correspondiente al perfodo trabajado como obrero, debe

efectuarse sobre la base de la ultima remuneracion percibida
como empleado, pero subsistiendo la equivalencia de 15 dfas
de remuneracién por cada afio de servicios cumplidos hasta ¢l
11 de enero de 1962 y 30 dias de remuneracion por cada afio
posterior a dicha fecha, es decir, aplicando la forma estableci-
da por la Ley No. 13842 y su Reglamento el Decreto Supre-
mo de 26 de mayo de 1962.

Tratindose de trabajadores obreros ingresados con posteriori-
dad al 11 de¢ julio de 1962 y que hubieran pasado o pasen a la
categoria de empleados después de la indicada fecha, la com-
pensacion por tiempo de servicios se calculard en la forma si-
guicnte:

— Si la remuncracion percibida en condicidon de empleado fuc-
re igual o inferior al tope indemnizatorio previsto en la Ley
No. 23707 (S/. 720.000.00 por afio). la compensacion por
tiempo de scrvicios se calculard en base a la ultima remune-
racion percibida en la condicién de empleado.

— Si la remuneracién percibida en condicidén de empleado fue-
re superior al tope¢ indemnizatorio establecido por la Ley
No. 23707 (S/. 720,000.00 por afio), deberd practicarse do-
ble liquidacion:

La primera por ¢l tiempo de servicios prestados como obre-
ro, en base a la dltima remuneracién que estuviere percibien-
do al momento del cese definitivo, vale decir, sin tomar en
cuenta la forma cstablecida por la Ley No. 13842.

La segunda liquidacién, por el tiempo de servicios prestados
como empleado, en base a la ultima remuncracion percibi-
da al momento del cese definitivo, con sujecidon al toge in-
demnizatorio cstablecido en la Ley No. 23707 (S/. 720,
000.00).



d.- Los préstamos o adelantos que obtuvieren los trabajadores in-
gresados con posterioridad al 11 de julio de 1962, con cargo
a su compensacién por tiempo de servicios correspondiente al
perfodo prestado en condicion de empleado, se rigen por las
normas contenidas en la Ley No. 23707 y su Reglamento el
Decreto Supremo No. 013-84-TR de 11 de abril de 1984.

e.- No estan comprendidos en los alcances de la Ley No. 24083,
los trabajadores obreros promovidos a empleados pero que ha-
yan cesado en el trabajo con anterioridad al 24 de enero de
1985, no obstante haber estado comprendidos en ambos re-
gimenes, tanto en el de obrero como en el de empleado. Ello
por cuanto la Ley No. 24083, ha entrado en vigencia a partir
del 24 de enero de 1985, dia siguiente de su publicacion en el
diario oficial “El Peruano™, por as{ disponerlo, expresamente
el articulo 50. de la misma.

CALCULO DE LA COMPENSACION POR TIEMPO DE SERVI-
CIOS. T

Para determinar el monto de la indemnizaciéon por tiempo de
servicios de los trabajadores de la actividad privada, es necesario
distinguir el caso de los empleados del de los obreros.

En el caso de los empleados, se presentan dos situaciones: la
de los ingresados al trabajo antes del 12 de julio de 1962 y la de
los ingresados después de dicha fecha.

En la primera situaciéon, el monto de la indemnizacién por
tiempo de servicios se calcula sobre la base del iltimo sueldo bdsi-
co percibido por el empleado sin limite o tope alguno, multipli-
cdndolo por cada afio de servicios o fraccién de afio mayor de tres
meses, sea en caso de retiro o de despido. Asi lo dispone la Ley
No. 10239.

En cambio, la indemnizacién por tiempo de servicios de los
empleados ingresados al servicio del empleador a partir del 12 de
julio de 1962, se calcula con arreglo a las normas contenidas en
la Ley No. 23707 y su Reglamento el Decreto Supremo No. 013-
84-TR de 11 de abril de 1984, las mismas que disponen lo si-
guiente:
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a~- Por el perfodo comprendido entre ¢l 12 de julio de 1962y el
30 de setiembre de 1979, percibirdn, por cada afio de servicios
o fraccion de afio mayor de tres meses, una compensacion que
no exceda al sueldo minimo vital de la provincia de Lima, vi-
gente en la fecha en que se produzca la terminacion de la re-
Jacion de trabajo. Actualmente, el sueldo minimo vital de la
provincia de Lima, es de S/. 72,000.00 mensuales.

b.- Por el periodo comprendido entre ¢l fo. de octubre de 1979
y la fecha de cesacidon en el trabajo. percibirdn, por cada ano
de servicios o fraccién de afio mayor de tres meses, una com-
pensacién de acuerdo a la dltima remuneraciéon con el maxi-
mo mensual de diez sueldos minimos vitales de¢ la provincia
de Lima, vigente en la fecha en que se produzca la termina-
cion de la relacion laboral. Considerando que el sueldo mini-
mo vital de la Provincia de Lima, asciende, actualmente. a
S/. 72.000.00 mensuales, el mdaximo de la remuneracién men-
sual indemnizable es de S/. 720,000.00 por cada ano de ser-
vicios o fraccidon de afio mayor de tres meses.

En el caso en que, por la antigiiedad del empleado, deba prac-
ticarse doble liquidacion, para el cdlculo de las fracciones por tiem-
po de servicios se observardn las siguientes reglas:

a.- Cuando en cada periodo a liquidarse existan fracciones mayo-
res de tres meses, solo se considerard como un afio legal de ser-
vicios las fracciones correspondientes al segundo periodo.

b.- Cuando la fraccién sea mayor de tres meses en el primer perfo-
do y menor de tres meses en el segundo periodo, la compen-
sacion se calculard con el tope previsto para el primer perfodo.

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 4y 5dela
Ley No. 23707 y 8 de su Reglamento, el trabajador s6lo podréd co-
brar ¢l importe de la compensacién por tiempo de servicios, al tér-
mino de la relacion laboral.

Los empleados que, por convenio individual o colectivo. hu-
biesen pactado el cobro anticipado del importe de la compensa-
cién por tiempo de servicios o recibido adelanto de sueldo o cual-
guier otro tipo de préstamo con cargo a dicha compensacion, sal-
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vo el caso de los convenios sobre adelantos para vivienda previs-
tos por ley o pactos colectivos de trabajo, podrdn optar, en forma
excluyente, entre:

a.- Cobrar los mayores beneficios resultantes de la aplicacion de
la Ley 23707 antes del término ‘de su relacidon laboral, en cu-
yo caso el pago tendrd efecto cancelatorio; o

b.- Percibir la compensacién por tiempo de servicios al término de
1a relacion laboral.

En el primer caso, el pago total o parcial de la compensacion
por tiempo de servicios durante la vigencia de la relacién laboral,
tendra efecto cancelatorio pero no pone término al vinculo de tra-
bajo, manteniendo el trabajador su antigliedad para otros derechos
y beneficios que pudieren corresponderle.

La indemnizacién por tiempo de servicios de los obreros, se
rige por las normas contenidas en las Leyes No. 8439 y 13842y
en el Decreto Ley No. 21396. Como en el caso de los empleados,
se presentan dos situaciones: la de los ingresados al trabajo antes
del 12 de enero de 1962 y la de los ingresados después de dicha
fecha. :

En la primera situacidn, la indemnizacién por tiempo de servi-
cios se calculara en dos periodos: el primero comprendido entre la
fecha de ingreso al trabajo y el 11 de enero de 1962, a razén de
15 jornales o su equivalente por afio de servicios, con sujecion a
la tasa indemnizatoria prevista por la Ley No. 8439 y sin tener en
cuenta el capital de la empresa, compensindose por dozavos la
fraccion de afo existente a dicha fecha. El segundo periodo com-
prendido entre el 12 de enero de 1962 y la fecha de cese en el
trabajo, a razon de 30 jornales o su equivalente por afio de servi-
cios, con sujecion a la tasa prevista en la Ley No. 13842, debien-
do considerarse como un afio mds la fraccion de afio mayor de
tres meses.

La indemnizacidén por tiempo de servicios de los obreros in-
gresados al servicio del empleador a partir del 12 de cnero de
1962, se¢ computa a razén de 30 jornales por afio o fraccidn de
afio mayor de tres meses, sin limite o tope alguno.
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Es de desear que la forma de calcular la indemnizacién por
tiempo de servicios de los empleados y obreros, se unifique bajo
un régimen general comdn aplicable a todos los trabajadores, sin
distincién por la naturaleza intelectual o manual de los servicios
que prestan.

DETERMINACION DE LA REMUNERACION INDEMNIZABLE

El articulo 10 de la Resolucion Suprema de 22 de junio de
1928, reglamentaria de la Ley 4916, y el Artfculo Unico de la
Ley 12015, perceptian que las indemnizaciones de los emplea-
dos, a los cuales se refieren la Ley 4916, modificatorias y amplia-
torias, se computardn sobre la base del sueldo y de toda otra can-
tidad que, por cualquier concepto, perciban de modo permanente
y fijo, salvo aquéllas que tengan aplicacién a determinado gasto y
no sean de libre disposicidén del empleado, exceptudndose de es-
tas ultimas las que se refieren a gastos de alimentacidon que si se
acumulardn al sueldo cuando se perciban en forma permanente
y fija.

De otro lado, el articulo 50 de la citada disposicién reglamen-
taria, prescribe que los derechos o beneficios concedidos por la
Ley 4916, se computaran teniendo en cuenta, tnicamente, el suel-
do o cantidad fija de dinero que, mensualmente, reciba el emplea-
do, con prescindencia de toda otra renta, gratificacién, beneficio
o interés que perciba, salvo en los casos a que se refieren los articu-
los lo., inciso h), (comisionistas) y 10 de dicho Reglamento.

Asi, pues, la remuneracion del empleado juega un papel pre-
ponderante dentro de nuestra legislacion laboral. Como se ha ex-
puesto en lineas precedentes, la indemnizacién por tiempo de ser-
vicios se regula y mide en funcién de la antigiiedad y de la remune-
racion del servidor. También se toma en consideracidon en la in-
demnizacioén sustitutoria del pre-aviso de despedida. Ello revela la
imperiosa necesidad de determinar con exactitud, el concepto de
remuneracion que debe considerarse para los efectos del cOmputo
de la indemnizacién por tiempo de servicios o, lo que es lo mismo,
precisar con certeza legal aquellas cantidades que deben incluirse
dentro del sueldo bdsico para el cédlculo de la indemnizacién en
cuestion.

Segiin hemos visto al tratar de los antecedentes histéricos de la

36



institucién en el Perti, el otorgamiento de la indemnizacién por
tiempo de servicios ocasiond dudas y confusiones en relacién con
el término “sueldo”, dando lugar a que ciertos empleadores, poco
versados, entendieran que sélo la suma consignada como sueldo en
los recibos o planillas, era la que debia servir de base para el c6m-
puto de las indemnizaciones, sin corsiderar otras sumas provenien-
tes de aumentos o cantidades percibidas en forma permanente y
fija por razon de modalidades especiales de trabajo.

A efecto de evitar los conflictos que, sobre este particular, sur-
gian, se expidio la norma contenida en el articulo 10 de la Resolu-
ci6n Suprema de 22 de junio de 1928, la misma que fijé el con-
cepto de sueldo como cantidad percibida por el empleado de mo-
do permanente y fijo.

La Ley 12015 de 2 de diciembre de 1953, reproduce, en tér-
minos generales, la disposicion que ya contenia el articulo 10 del
Reglamento mencionado. La mente del legislador no fue otra que
la de darle fuerza legal, restableciendo su imperio. Por consiguien-
te, es el concepto de sueldo que sefial6 el articulo 10 del Regla-
mento de la Ley 4916, el que debe prevalecer.

En consecuencia, la indemnizacién por tiempo de servicios de-
be calcularse sobre la base del sueldo y otras formas de remunera-
cidn percibidas por el empleado durante la prestacién de sus servi-
cios, en forma permanente y fija y que, ademds, sean de su libre
disposicién, vale decir, todas aquellas cantidades que constituyen
un sueldo suplementario, un aumento indirecto del mismo.

Sin embargo, el legislador no ha precisado el concepto de los
términos “permanente y fijo”, asi como, tampoco, ha determina-
do, expresamente, las cantidades provenientes de qué beneficios
sociales, son las que deben incluirse dentro del sueldo para los e-
fectos indemnizatorios, lo cual ha dado margen para que nuestros-
jueces, interpretando el sentir de la ley, hayan precisado sus alcan-
ces, aplicindolos a los variados y numerosos casos concretos que,
en la vida judicial, se han suscitado.

Desgraciadamente, la jurisprudencia de nuestros Tribunales de
Justicia, no ha mantenido un criterio uniforme y constante respec-
to de los conceptos de permanencia y fijeza ni de los beneficios
que deben adicionarse al sueldo bdsico para los efectos indemniza-
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torios, incluyendo, dentro del dmbito de la Ley 12015, cantida-
des que, por la naturaleza del beneficio que la originan, no se ajus-
tan al espiritu y letra de aquélla y. lo que es més, ha dado solucion
diferente a casos andlogos. Incluso 1z jurisprudencia ha sustituido
los conceptos de permanencia y fijeza por los de periodicidad y re-
gularidad.

Ello ha dado lugar a que, en la prdctica, se hayan originado du-
das acerca de la aplicacidon del articulo 10 de la Resolucion Supre-
ma de 22 de junio de 1928 y la dela Ley 12015, existiendo, en la
actualidad, incertidumbre acerca de las sumas que deben compu-
tarse para el cdlculo indemnizatorio.

Conviene pues, examinar de cerca el verdadero alcance de la
voluntad legislativa, es decir, analizar los diferentes beneficios cu-
ya inclusiébn o exclusién dentro del computo indemnizatorio se
discute, no sin antes precisar que ¢l concepto de lo permanente
implica aquello que es estable, duradero, constante e incesante,
en tanto que la idea de lo fijo entraiia lo que es invariable, inalte-
rable, inmutable y continuo.

Gratificaciones

Son aquellas sumas de dinero que los empleadores otorgan a
sus servidores en ciertas épocas del afio como Fiestas Patrias (28 de
julio) y Navidad (25 de diciembre). en consideracién a los gastos
extraordinarios que los trabajadores realizan en dichas épocas del
afio. Generalmente, obedecen a actos voluntarios de liberalidad o
generosidad del empleador. También pueden ser originadas por
Contratos de Trabajo, colectivos o individuales.

En principio, las gratificaciones tienen cardcter voluntario, pe-
ro se convierten en obligatorias si emanan de Contratos de Trabajo
o si se otorgan durante dos afios consecutivos, existan o no utili-
dades en la empresa.

La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo, se ha pronunciado
en el sentido de que, siendo obligatorio el pago de las gratificacio-
nes ordinarias, éstas tienen cardcter remunerativo o de sueldo com-
plementario y su percepcion es exigible en caso de terminacion de
la relacién laboral, cualquiera sea la causal, en la proporcion que
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corresponda a los servicios prestados hasta el momento del cese,
calidad que no ticnen las gratificaciones extraordinarias por ser su
otorgamicnto esporiadico.

Las gratificaciones ordinarias se incluyen en el cdlculo de la
indemnizacién por tiempo de servicios, adicionando al sueldo bd-
sico del empleado un dozavo del monto de cada gratificacion.

Las gratificaciones de montos variables, otorgadas voluntaria-
mente por el principal a sus servidores, no forman parte del suel-
do del empleado, razon por la cual no son acumulables al sueldo
bdsico para el computo de la indemnizacidén por tiempo de servi-
cios (Ejecutoria Suprema de 13 de setiembre de 1949. Boletin
Mensual de la Cdmara de Comercio de Lima, No. 219, pdg. 525).

Bonificaciones

Pueden ser legales o convencionales. Reiteradas ejecutorias de
la Corte Suprema, primero, y del Tribunal de Trabajo, después,
han resuelto que la bonificacion de 30 O/o dispuesta por la Ley
No. 11725 en favor de los empleados particulares con 30 o mds
aftos de servicios a una misma entidad, forma parte del sueldo pa-
ra el cilculo de la indemnizacién por tiempo de servicios, por tra-
tarse de un aumento indirecto de sueldo impuesto por la ley (13).
Igual pronunciamiento, existe con respecto a la llamada bonifica-
cién por trabajo en altura.

Las Bonificaciones Especiales por Costo de Vida, por alza de
la gasolina y por reajuste de tarifas de transporte urbano, que, pe-
riddicamente, otorga el Gobierno en favor de los trabajadores de la
actividad privada, no son computables para el cdlculo de la com-
pensacion por tiempo de servicios, por asi disponerlo, expresa-
mente, los dispositivos legales y administrativos que las han otor-
gado, sin que por ello dichas normas limitativas transgredan la Ley
12015.

Las bonificaciones convencionales por trabajo en altura o en
la selva, por turno, por manejo de fondos, etc. y, en general, to-

(13) Ejecutoria Suprema de 23 de julic de 1954,
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das aquéllas que provengan de convenios de trabajo, individuales
o colectivos, si integran el haber indemnizatorio del empleado,
pero siempre y cuando reunan los requisitos de permanencia y
fijeza exigidos por el Articulo 10 del Reglamento de la Ley 4916
y porla Ley 12015.

Existen algunas bonificaciones que, en realidad, no tienen ca-
rdcter remunerativo sino mas bien condicidon de trabajo, como es
el caso de la bonificacion por casa-habitacién. Obviamente, no son
computables para el cdlculo de la indemnizacién por tiempo de
servicios.

Asignaciones

La Asignaciéon Anual por Participaciéon en las Utilidades que
los empleadores comprendidos en la Ley No. 11672 y su Regla-
mento, el Decreto Supremo de 27 de diciembre de 1950 deben
pagar a sus trabajadores proporcionalmente al tiempo de servicios,

es acumulable al sueldo bdsico para el cdlculo de la compensacién
por tiempo de servicios divisible por dozavos, siempre y cuando se
haya percibido de modo permanente y fijo.

Igual tratamiento debe seguirse con respecto a las llamadas bo-
nificaciones por balance o por utilidades de fin de afio, asf como,
también, con las participaciones contractuales inferiores al 5 0/o
de las utilidades netas de la empresa (14).

Las disposiciones del articulo 10 del Reglamento de la Ley
4916 y del articulo tnico de la Ley 12015, no son de aplicacién
al caso de la participacién liquida de los trabajadores en la utili-
dad neta anual de las empresas del Sector Privado Reformado, por
constituir las Comunidades Laborales personas juridicas distintas
a la empresa.

Respecto de las Asignaciones Familiares, la reiterada jurispru-
dencia del Tribunal de Trabajo ha resuelto que si bien, por natura-
leza, son esencialmente variables por estar sujetas a las contingen-
cias de mayoria de edad o muerte de los hijjos, nacimiento de nue-
vos hijos, cambio de estado civil, etc., por lo que resulta dificil que

{14) R.del T.de T. de 16 de enero de 1980. Manual Laboral, pdg. 5/5.2.
40



tengan fijeza y permanencia, el Juez no debe apreciar las circuns-
tancias genéricas, sino tomar en cucnta si en cada caso especifico
se han dado los requisitos exigidos por ¢l articulo 10 del Regla-
mento de la Ley 4916 y articulo tinico de la Ley 12015 (15).

Lo importante es, pues, que la asignacidon familiar respectiva,
haya sido percibida por el empleado regularmente v en forma pe-
riddica, entendiéndose como tal el altimo afo de servicios, en cu-
yo caso adquiere cardcter remunerative v sc adiciona al sueldo b4-
sico para los efectos indemnizatorios. Ademds, hay que tomar en
cuenta que se trata de sumas que son de libre disposicién del em-
pleado.

Asimismo, repetidas ejecutorias del Tribunal de Trabajo, han
determinado que las asignaciones familiares provenientes de con-
venios colectivos, tienen los caracteres de fijeza y permanencia y,
por lo tanto, son adicionales al sueldo hdsico para el pago de la
compensacion por tiempo de scrvicios, careciendo de efecto las
cldusulas que las excluyen del cdlculo de este beneficio, por con-
travenir el principio de la irrenunciabilidad de los derechos sociales
y por tener la Ley 12015 mayor jerarquia que el pacto excluyen-
te (16).

Horas Extras

En lo concerniente al computo pars ios efectos indemnizato-
rios, de las cantidades correspondientes a las labores realizadas en
horas extras, nucstros tribunales se han pronunciado en forma di-
ferente. Asi. mientras en muchos casos han ¢xigido, estrictamente,
los requisitos de la permanencia y fijeza. en otros casos han resuel-
to que es operante su computo, bastando que se trate de cantida-
des permanentes aun cuando no sean fijas v que. como en estos ca-
sos, lo ganado por horas extras es variable. debe buscarse el prome-
dio del ultimo semestre para determinar la remuneracién por ho-
ras extraordinarias.

(15) R. del T. de T. de 31 de octubre de 1980. Jurisprudencia del Trabajo.
Tomo II, pag. 32.

(16) R. del T. de T. de 31 de octubre de 1980. Jurisprudencia del Trabajo,
Tomo II, pag. 32.
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Actualmente, el criterio jurisprudencial det Tribunal de Traba-
jo es que los pagos por horas extras son computables para el cdlcu-
lo de la remuneracion indemnizatoria, siempre y cuando el emplea-
do los haya percibido en forma regular y permanentc, aunque sus
montos hayan sido variables. El monto computable. ¢std dado por
el promedio de los pagos percibidos por ¢l trabajador el Gltimo ano
de servicios (17).

Alimentacion

El articulo 10 de la Resolucion Suprema de 22 de junio de
1928, reglamentaria de la Ley 4916, v ¢l articulo tnico de la Ley
120135, prescriben que las sumas que se apliquen a sufragar gastos
de alimentacién de los empleados, son computables para el cdlcu-
lo de la indemnizacién por tiempo de¢ servicios, siempre y cuando
retinan los requisitos de permanencia y fijeza.

Tal disposicidn, constituye una excepcion a la regla general de
no considerar aquellas cantidades que tengan aplicacién a deter-
minado gasto y no sean de libre disposicion det empleado. para los
efectos del cilculo de la indemnizacion por tiempo de servicios.
Tal excepcion, encuentra su justificacion en la concepcion que
considera la alimentacion como una forma de remuneracion o pa-
go en especie, que puede recibir ¢l empleado ademds de la remu-
neracién en dinero.

Los gastos de alimentacion pueden sufragarse de diversas ma-
neras. Una primera forma. consiste en entregar al empleado una
suma de dinero mensual adicional al sueldo, para que aquél pague
directamente dichos gastos. Otra forma, consiste en que ¢l emplea-
dor pague directamente al proveedor o concesionario., las sumas
que representen los gastos de alimentacion del servidor. Una ulti-
ma forma, estd constituida por la prestacion gratuita de alimentos
a cargo del empleador. En este ultimo caso, la fijacién del valor
de la alimentacion. para los efectos del pago de la liquidacion de
beneficios sociales, deberd determinarse al valor en plaza que ten-
ga a la fecha la liquidacion, conforme a la regla del articulo tinico
del Decreto Ley No. 18003 de 22 de noviembre de 1969.



“Comida” es el alimento principal que cada dia toman las
personas: desayuno, almuerzo, comida. Es indudable que la comi-
da (alimento principal) juega un ro! humano, fisiolégico, econdémi-
co y vital y que su entrega en especie o pago total o parcial por el
empleador, constituye importante contribucién a la economia del
trabajador, desde que si no lo hiciera el empleador, el trabajador,
necesariamente tendria que disponer de sus ingresos para satisfa-
cer dicha necesidad primaria. Es por ello que los alimentos o su
equivalente en dinero, integran la remuneracién del trabajador.
Asi lo reconoce la legislacién laboral, cuando dispone que se ten-
ga en cuenta para el salario dominical, remuneracién vacacional y
codmputo de la compensacion por tiempo de servicios (18).

Asimismo, el criterio jurisprudencial es uniforme en el senti-
do que los gastos de alimentacién que se paguen al empleado en
forma permanente y fija, forman parte del sueldo para los efectos
del computo de la indemnizacion por tiempo de servicios.

Refrigerio

El Decreto Supremo No. 022-72-TR de 11 de diciembre de
1972, en su parte considerativa, precisa el concepto de refrigerio
como corte alimento que sirve para reparar fuerzas, aclarando que
no es asimilable al concepto de alimentacién. Ello se debe a que,
a diferencia de la alimentacién, el refrigerio no tiene como objeto
directo la subsistencia del trabajador, por lo que su otorgamiento
no es significativo en su economia, siendo, ademds, de cardcter
prescindible, lo que no ocurre con la alimentacién que, por ser co-
mida principal, no es suprimible.

Por tal razon, la altima parte del citado Decreto Supremo, ex-
cluye al refrigerio de la remuneracidon vacacional, sea que se otor-
gue directamente al trabajador o cuyo valor se pague a su concesio-
nario.

En principio, el refrigerio debe otorgarse en especie, porque

de hacerlo en dinero desnaturaliza su fin, aparte de que puede in-
terpretarse que se trata de suma de dinero de libre disposicidén del

(18) Manual Laboral, Tomo I, Editorial Economia y Finanzas, pdg. 8/1.4.

EEY
fad



trabajador y, por ende, de cardcter remunerativo computable pa-
ra el cdlculo de la indemnizacién por tiempo de servicios (19).

El Tribunal de Trabajo, en reiteradas ejecutorias, se¢ ha pro-
nunciado en el sentido que el refrigerio, siendo un alimento cor-
to que se ingiere para reparar fuerzas, no deja de ser distinto al
alimento principal, en razén de que sirve para nutrir, reforzando
otros alimentos, cuando un mayor esfuerzo del trabajo as{ lo exi-
ge, por lo cual su percepcion en metdlico, en forma regular y con-
tinua resulta adicionable a la remuneracién ordinaria para ¢l cdlcu-
lo indemnizatorio (20).

Es indudable que el valor del refrigerio otorgado en dinero
efectivo, tiene cardcter remunerativo por ser de libre disposicidon
del trabajador, siendo procedente su computo para el cdlculo de
la indemnizacion por tiempo de servicios. No sucede lo mismo
cuando el refrigerio se otorga en especie y en oportunidad distin-
ta a la comida o alimentacion que se toma a mediodia al interrum-
pirse la jornada de trabajo.

Otros casos

Las cantidades de dinero que reciben los empleados para gas-
tos de movilidad con la obligacién de rendir cuenta de los mismos:
vidticos o gastos de viaje que incluyen transporte, alojamiento y
alimentacion; no son acumulables al sueldo. para el computo de la
indemnizacion por tiempo de servicios, por constituir cantidades
que tienen aplicacion a determinado gasto y no ser de libre dispo-
sicion del empleado. La ley las excluye expresamente del computo
indemnizatorio.

Lo que importe la casa amoblada, los gastos de servicio, zapa-
tos, mamelucos, uniformes, lavado y planchado de ropa, casa-habi-
tacidn o habitacion en el centro de trabajo, raciéon de bebidas. etc...
-no tienen cardcter de alimentos ni constituyen remuneracion en es-
pecie, sino condiciones de trabajo que no son de libre disposicion.
por cuanto se otorgan para el uso o consumo directo y personal
del trabajador. Por consiguiente, no son computables para el cdlcu-
lo de la indemnizacién por tiempo de servicios.

(19) Manual Laboral, Tomo 1, Editorial Economia y Finanzas, pig. 95.
(20) Jurisprudencia del Trabajo, Tomo II, pdg. 176.
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La Ley 12015 exige, expresamente, el requisito de la libre
disponibilidad del concepto percibido, para que, legalmente, sea
susceptible de adicionarse al haber bdsico para los efectos indemni-
zatorios.

Obreros Comunes

El cdlculo de la indemnizacién por tiempo de servicios de los
trabajadores obreros, se determina por las normas contenidas en
las Leyes No. 13790 y 13842 y su Reglamento el D.S. No. 009-
62-TR del 26 de mayo de 1962.

El Articulo 30. de esta ultima disposicidon, establece que, pa-
ra el computo de la compensacién indemnizatoria, debe conside-
rarse como remuneracién el dltimo jornal percibido por el traba-
jador antes del cese, la racién que le proporcione el principal y
cualquier otra cantidad que percibiere en forma fija y permanen-
te y que, por pacto o convenio, las partes hubieren acordado fue-
re incluido para tal efecto.

Del texto de la ultima parte de la norma mencionada en el
pdrrafo anterior, podria inferirse que no basta que un trabajador
obrero perciba una determinada cantidad de dinero en forma fija
y permanente, para que proceda su coémputo en el cdlculo de la
compensacion por tiempo de servicios, sino que, ademds, se requie-
re que, mediante pacto o convenio, el trabajador y su principal,
previamente, que dicha cantidad sea incluida en el cdlculo de la
compensacion indemnizatoria. En otras palabras, de no existir
pacto o convenio previo, no se incluyen en la remuneracién in-
demnizatoria aquellos conceptos que, ademds del salario bdsico,
perciba el obrero, aunque tenga la calidad de fijeza y permanencia.

De aceptarse tal interpretacién. llegariamos a la conclusiéon
que la norma contenida en el Artfculo 10 del Reglamento de la
Ley 4916 y en el Articulo tnico de la Ley 12015, de aplicacion
a los trabajadores empleados, no lo seria a los obreros por existir
otra norma legal posterior y de aplicacién especifica a los obreros
como es la Ley 13842 de 12 de enero de 1962 y, concretamente,
el Art. 30. de su Reglamento que, para su aplicacion, exige acuer-
do previo por pacto o convenio.
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Recordemos que cuando existen normas legales especificas,
que regulan, en forma expresa, una determinada situacién juridica
y establecen con claridad el derecho que se otorga al trabajador,
no son de aplicacion los principios generales del derecho ni es ne-
cesario interpretar analogicamente otras normas legales, por no
existir vacio, omisién o duda.

Sin embargo, recientes ejecutorias del Tribunal de Trabajo, se
han pronunciado en el sentido que lo expuesto en la ltima parte
del articulo 30. del Decreto Supremo No. 009-62-TR de 26 de
mayo de 1962, no limita ni condiciona, necesariamente, que haya
acuerdo de voluntades para que se adicione al jornal o salario cual-
quicer otra cantidad que percibiere el trabajador en forma fija y
permanente, afiadiendo que, para la aplicacién de la dltima parte
del aludido articulo 30., debe considerarse que la letra “y’’, como
conjuncion, sélo junta o enlaza dos oraciones, la primera parte
textualmente referida al principio contenido en la Ley 12015, la
que prima, y la segunda, subordinada a la primera, referente a
cualquier otro derecho creado por acuerdo de voluntades para ser
incluida en la remuneraciéon indemnizatoria. .

Se argumenta, ademas, que el Tribunal de Trabajo, en reitera-
das y uniformes ejecutorias pronunciadas antes y después de la ex-
pedicion de 1a Ley 13842 y su Reglamento, para el computo del
salario indemnizable de los trabajadores obreros, aplico el criterio
legal contenido en la Ley 12015 y que, ain cuando el pacto o con-
venio pueda excluir algunas remuneraciones o bonificaciones que
si pueden ser excluidas, otras remuneraciones no pueden serlo en
razén de que integran por la voluntad prevalente de la Ley.

Finalmente, sobre estc tema se aduce que, al respecto, es de
aplicacion el principio contenido en el Articulo 57, segunda parte,
de la Constitucion Politica de 1979, referente a que en la inter-
pretacidn o duda sobre el alcance o contenido de cualquier dispo-
sicidbn en materia de trabajo, se estard a lo que es mads favorable al
trabajador y que, ademaés, en caso de incompatibilidad entre una
norma legal y otra subalterna el Juez prefiere la primera. Que en
este caso, la primera es la Ley 13842 que. en su articuio 1o. sdlo
precisa la elevacion de 30 salarios o jornales la compensacién por
afnos de servicios.
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De otro lado, tanto el Articulo 5So. del Decreto Supremo 009-
62-TR como la Ley 13790, disponen que en el caso de salarios que
se pagan parte en dinero y parte en especies, el valor de éstas se
determinard por el que tengan en plaza en la fecha de terminacién
del contrato de trabajo, para los efectos de su inclusion en la remu-
neracign indemnizatoria. Se entiende como salario en especie, la
porcién de articulos alimenticios que, en crudo, recibe el trabaja-
dor con el nombre de racién sin pago de precio alguno, como con-
traprestacién por cada jornada de trabajo en adicidn a su salario
en efectivo

A su vez, el articulo 60. del mismo Decreto Supremo estable-
ce que la Direccion Nacional de Estadistica del Ministerio de Ha-
cienda y Comercio (hoy Economia y Finanzas), deberd fijar, a-
nualmente, el valor de los precios que hubieren alcanzado los ar-
ticulos de consumo alimenticio que, por concepto de racidn, reci-
ben los empleados y obreros de las distintas circunscripciones del
pais. El justiprecio de la racién o salario en especie, para el cdlcu-
lo de la compensacidn por tiempo de servicios correspondiente al
periodo anterior a la vigencia de la Ley 13842, serd el sefialado en
el Decreto Supremo de 27 de seticmbre de 1949,

Tratdndose de obreros con salario a destajo o que tuvieran
cualquier otra remuneracién en forma imprecisa, para el cOmputo
de la compensacion por tiempo de servicios, se calculard la retri-
buciéon diaria sumando el total de lo ganado en el Gltimo semestre
y dividiéndolo entre el nimero de dias de trabajo efectivo. E1 co-
ciente asi obtenido, se multiplicard por treinta jornales. Asi lo dis-
pone el Articulo 4o0. del Decreto Supremo de 26 de mayo de
1962.

La Resolucién Suprema No. 117 de 24 de abril de 1964, es-
tablece el derecho de los trabajadores agricolas de temporada, a
percibir un dozavo decl monto de 30 salarios en conceptos de in-
demnizacion proporcional por tiempo de servicios. Aquellos traba-
jadores agricolas de temporada, cuya remuneracién sea por unidad
de medida, por tarea o a destajo, percibirdn por cada 21 dias efec-
tivos de labor minima, continua o discontinua, el 25 0/o del mon-
to total de los salarios percibidos en los periodos correspondien-
tes.
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REDUCCION DE LA REMUNERACION

La Ley No. 9463 permite la reduccidon convencional de la re-
muneracién del servidor, sin que ello afecte los derechos adquiri-
dos por éste por los servicios prestados con anterioridad a la reduc- .
cion aceptada. En tal eventualidad, la indemnizacién por tiempo
de servicios del trabajador se computard sobre la base de la remu-
neracién percibida al momento de la reduccién y la correspondien-
te al tiempo de servicios posterior se computard de acuerdo con la
remuneracion rebajada.

Tratindose de empleados comisionistas, la indemnizacién
por tiempo de servicios se computard sobre la base promedio de
comisiones percibidas durante los 48 meses anteriores a la reduc-
ci6n de la remuneracion.

De acuerdo a lo expuesto, la reduccién de remuneracién sélo
procede en caso de aceptacion por parte del trabajador, sin que sea
admisible la reduccidén unilateral por parte del empleador. Ello,
por ser consensual el Contrato de Trabajo y por prohibirlo, expre-
samente, el Articulo 30. del Decreto Supremo de 24 de diciembre
de 1948.

Si bien la norma contenida en el Articulo tunico de la Ley
9463 y en el Articulo 30. del Decreto Supremo de 24 de diciem-
bre de 1948 se refiere a los empleados particulares, nada impide
que, por analogia, se aplique, igualmente, a los trabajadores obre-
ros, por no existir disposicion que lo prohiba expresamente.

. La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo ha resuelto que si
el trabajador no reclama oportunamente de la rebaja de remune-
racioén, unilateralmente llevada a cabo por el empleador, debe es-

timarse que el trabajador admitié tdcitamente dicha reduccién
1.

PAGO DE LA COMPENSACION

El Decreto Supremo de 12 de mayo de 1950, perceptiia que
el empleador debe pagar 1a indemnizacién por tiempo de servicios.

{21) Resolucién del Tribunal de Trabajo de 14 de marzo de 1980. Jurispru-
dencia del Trabajo, Tomo II, pig. 266.
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y demds beneficios sociales que adeude al trabajador, dentro del
plazo de 48 horas siguientes a la terminacién del respectivo contra-
to de trabajo. Si el servidor no se apersonara a cobrar el monto de
los beneficios sociales a que tenga derecho, vencido el plazo men-
cionado, el empleador deberd depositar las sumas que le adeude en
el Banco de la Nacidén, dando aviso a la Autoridad de Trabajo de
la circunscripcion correspondiente.

Esta disposicion tiene por objeto garantizar al trabajador la
oportuna percepcién de sus beneficios sociales y evitar que pueda
verse privado de los medios de subsistencia necesarios para ély su
familia. Sin embargo, es necesario actualizar esta norma a fin de
que, en caso de incumplimiento, se sancione al empleador infrac-
tor no sélo con una multa adecuada al momento, sino, ademds,
con el pago de los intereses legales correspondientes a favor del
trabajador por cada dia de atraso en el pago 0 empoce de la suma
adeudada.

El Decreto Supremo de 14 de noviembre de 1951, dispone
que, cuando el empleador ha proporcionado casa-habitacién al
servidor, éste debe desocuparla dentro de los 30 dias posterioresa
la terminacion del contrato de trabajo salvo pacto en contrario, en
cuyo caso el plazo de 48 horas sefialado en el Decreto Supremo de
12 de mayo de 1950 para que el empleado cumpla con efectuar el
pago de la compensacién por tiempo de servicios, se cuenta desde
Ia fecha de la dgvolucidn de la vivienda por el trabajador.

El pago de la compensacidn por tiempo de servicios, debe ha-
cerlo el empleador en forma directa y personal. Puede, también,
efectuar el pago a los padres, conyuges, hijos o hermanos del tra-
bajador, siempre y cuando éstos cuenten con poder especial para
ello, otorgado de acuerdo al monto de los beneficios sociales por
cobrar. Asi lo perceptua el Articulo 20. de la Ley 8683, el mismo
que niega valor cancelatorio al pago realizado por el empleador a
terceras personas distintas a las sefialadas, aunque cuenten con po-
der especial para ello. Esta norma tiene por objeto cautelar el inte-
rés del trabajador v de su familia y evitar que los beneficios socia-
les caigan en manos de terceras personas inescrupulosas.

En caso de muerte del trabajador, los articulos 20.y 30.dela
Ley 8439 disponen que el monto de la compensacién por tiempo
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de servicios corresponde a sus herederos legales y, en defecto de
éstos, a la persona o personas que dependian econdmicamente del
servidor fallecido, para cuyo efecto deberd cumplir con presentar
al empleador testimonio del testamento correspondiente a copia
certificada del auto judicial de declaratoria de herederos, ambos

instrumentos debidamente inscritos en los Registros Publicos de
Testamentos y de Intestados, respectivamente.

La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo ha resuelto que,
cuando el monto de la compensacidén por tiempo de servicios es
pequefio, pucde pagarse a los presuntos herederos sin necesidad de
declaratoria judicial (22).

El monto de los beneficios sociales correspondientes a los hi-
jos del trabajador fallecido, debe pagarse a éstos en partes iguales y
si son menores de edad depositarse en cuentas de ahorros en el
Banco Central Hipotecario del Pert.

De conformidad con lo prescrito por el Articulo 44, in fine,
de Ia Resolucidon Suprema de 22 de junio de 1928 —Reglamento
de la Ley 4916-- la indemnizaciéon por tiempo de servicios debe
ser pagada por el principal en dinero, esto es, en efectivo y en mo-
neda corriente, salvo aceptacidn por parte del trabajador de otra
forma de pago o en cheque, vale, pagaré. ctc.

El monto de la compensacion por tiempo de servicios, debe
ser pagada por el empleador al trabajador totalmente y en un solo
acto. El pago fraccionado solo procede en caso que ¢l trabajador
haya cometido falta grave, a tenor de lo dispuesto en el Articulo
20. del Decreta Ley No. 21116.

Sin embargo, el Articulo 43 de la Resolucion Suprema de 22
de junio de¢ 1928 (Reglamento de la Ley 4916) y la Resolucion
Suprema de 11 de junio de 1940, permiten al empleador pagar la
compensacion por tiempo de servicios en sumas parciales. quince-
nal o mensualmente, siempre que estas sumas no sean inferiores al
sueldo que percibia el trabajador en dichos periodos y, inicamen-
te, cuando a juicio de la Autoridad Administrativa de Trabajo, la

(22) Resolucion del Tribunal de Trabajo de 3 de junio de 1953. Derecho de
Trabajo. R. Ferrero y C. Scudellari, 1977, pdg. 106.
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situacion econdmica del empleado no le permita el pago inmediato
del total de la indemnizacidn referida.

VENTA - FUSION - TRASPASO - CAMBIO DE GIRO

Los articulos 49 y 69 de la Resolucién Suprema de 22 de ju-
nio de 1928 (Reglamento de la Ley 4916), percepttian que en caso
de venta, fusion, traspaso o cambio de giro del negocio, los em-
pleados conservan todos los derechos que 1a ley les acuerda y no

podran ser despedidos sino con el aviso anticipado de noventa dias
y ¢l pago de las indemnizaciones, beneficios establecidos en la ley.
Si los empleados permanecen al servicio del nuevo principal, éste
calculard como servicios ininterrumpidos del empleado los afos
trabajados al servicio del anterior principal.

Los articulos 49 y 60 del Reglamento de la Ley 4916, han
sido reglamentados por los Decretos Supremos de 27 de setiembre
de 1957, 14 de abril de 1944 y 21 de noviembre de 1946.

De lo dispuesto por los articulos mencionados lineas arriba,
podria entenderse que si, en los casos contemplados en los mis-
mos, el principal en cualquier momento diera a sus trabajadores el
aviso anticipado de despedida y les pagara los beneficios sociales
correspondientes, se produciria la rescision del vinculo laboral y
el beneficio de la estabilidad en el trabajo quedaria frustrado para
aquellos trabajadores con mds de tres anos de servicios ininterrum-
pidos al mismo empleador.

Si bien el articulo 10 del Decreto Ley 22126 contempla los
casos de suspension de labores, reduccion de personal y rescision
de los contratos de trabajo por causas econdmicas, técnicas, caso
fortuito o fuerza mayor, sin embargo no se refiere, expresamente,
a los casos de venta, fusion, traspaso o cambio de giro del negocio,
por lo que podriamos entender que las disposiciones de los articu-
los 49 y 69 del Reglamento de la Ley 4916 no han sido derogadas
por el Decreto Ley No. 22126 y se mantienen vigentes.

Sin embargo, la Segunda Disposicion Final del Decreto Ley
22126, ha derogado todas las disposiciones legales que se le opon-
gan, siendo obvio que la norma contenida en los articulos 49 v 49
del Reglamento de 1a Ley 4916, al permitir al empicador la resci-
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sion unilateral del vinculo laboral mediante un simple pre-aviso y
pago de beneficios sociales al servidor, atenta contra el principio
de la estabilidad laboral, de lo cual resulta que existe una eviden-
te oposicién entre ambas disposiciones legales. Tal razonamiento,
nos lleva a la conclusién que el Decreto Ley 22126 ha derogado,
tdcitamente, los articulos 49 y 69 de la Resolucidon Suprema de
22 de junio de 1928, reglamentaria de la Ley 4916.

SITUACION ECONOMICA DEL EMPLEADOR

Como se ha expuesto en parrafo precedente, cuando, a juicio
de la Autoridad Administrativa de Trabajo, la situacién econémi-
ca del negocio no permita el pago inmediato del total de la com-
pensacion por tiempo de servicios, el empleador podrd pagarla en
sumas parciales, quincenal o mensualmente, siempre que éstas no
sean inferiores al sueldo que, quincenal o mensualmente, percibia
el empleado. Asi lo disponen las Resoluciones Supremas de 22 de
junio de 1928, articulo 43, y de 11 de junio de 1940, normas de
las cuales se derivan las siguientes consideraciones:

a.- Para que el empleador pueda pagar al trabajador el monto de
la compensacioén por tiempo de servicios en sumas parciales,
se requiere, necesariamente autorizacién previa de la Autori-
dad de Trabajo competente, la cual la expedird siempre y
cuando compruebe, fehacientemente, que la situacién econo-
mica del empleador no permita su pago total e inmediato. Pa-
ra ello, el empleador debera acreditar, plenamente, su mala si-
tuacion econdmica con los medios de prueba legalmente ad-
mitidos en la via administrativa.

b.- Si bien las normas pre-citadas autorizan el pago en forma
quincenal o mensual, nada impide que pueda hacerse diaria
o semanalmente ya que quien puede lo mds puede 1o menos.

c.- El pago de la compensacién por tiempo de servicios en sumas
parciales, se aplica, también, al caso de los trabajadores obre-
ros, por interpretacién analdgica de las citadas disposiciones
administrativas.

d.- Esta figura es diferente a la del pago fraccionado de la com-
pensacién por tiempo servido en caso de despedida del traba-
jador por falta grave, en el cual no se requiere autorizacién
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previa de la Autoridad de Trabajo por imperio de la norma
contenida en el articulo 3o. del Decreto Ley 22126.

Caso de Quiebra

La Ley No. 15485, modificatoria de la Ley Procesal de Quie-
bras No. 7566 y de la Ley No. 7607, dispone que los bienes de las
empresas que tengan a su servicio empleados y obreros, estdn afec-
tos al pago integro de los sueldos, salarios e indemnizaciones inso-
lutos, con preferencia a cualquier otro crédito, teniendo las accio-
nes judiciales correspondientes caricter persecutorio del negocio.
Este cardcter de preferencialidad de los beneficios sociales de los
trabajadores. se encuentra ratificado por el articulo 49 de la Cons-
titucion Politica de 1979,

La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo ha resuelto que la
accion persecutoria alcanza a las empresas que se sustituyan o sub-
rogucn en los derechos del anterior empleador, por razéon de ce-
sién, traspaso, venta o fusiéon de negocios (23).

A su vez, el Decreto Ley No. 19267 perceptda que las terce-
rias que sc interpongan para el pago preferencial de créditos por
remuneraciones y derechos sociales, serdn recaudadas con la copia
certificada de la sentencia judicial o de la resolucién administrati-
va, consentida o e¢jecutoriada en ambos casos. Por el solo mérito
de dicha copia, ¢l Juez que conoce de la ejecucion ordenard el pa-
go en favor de los terceristas con el importe del remate, pudiendo
¢stos solicitar, asimismo, la adjudicacion de los bienes embargados
de conformidad con el articulo 719 del Cédigo de Procedimientos
Civiles.

Las tercerias de pago preferencial de remuneraciones y dere-
chos sociales, no dan lugar a la ordinarizacidén del procedimiento,
cualesquiera que sean los jueces ante los cuales se interpongan.

De otro lado, ¢l Decreto Ley No. 19267, modificatorio del
Decreto Ley No. 18816, establece que en los procedimientos eje-
cutivos o coactivos que sigan los Bancos Estatales contra personas
naturales o juridicas, llegado el estado de remate o venta de los

{23) Manual Laboral, Tomo I, pag. 8/1.7.
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bicnes que integran el activo o en el momento que creyeron con-
veniente, el Ministerio de Trabajo y Promoci6on Social, en coor-
dinacion con los bancos accionistas, procederd a determinar y li-
guidar ¢l monto adeudado de las remuneraciones insolutas, vaca-
ciones no pagadas, compensacién por tiempo de servicios y demds
derechos sociales de los trabajadores de la empresa demandada.
En dicha liquidacién, no se incluird a las personas que tengan una
participacion accionaria o sean condéminos en una proporcién no
menor del cinco por ciento,

Los créditos laborales asf liquidados o adeudados y los que
sean declarados por sentencia judicial consentida o ejecutoriada,
serdn pagados preferencialmente con el importe de la venta o re-
mate de los activos de la empresa o con el producto de la interven-
cion. Los Bancos hardn el pago directamente a los trabajadores,
salvo que éstos contintien prestando servicios, en cuyo caso la per-
sona para la cual sigan trabajando asumird la obligacién de pagar
los beneficios sociales cuando la relacién de trabajo termine.

Si el producto de la venta, remate o intervencion, no alcan-
zase para pagar la totalidad de los créditos laborales, el Banco ac-
cionante comunicara este hecho al Ministerio de Trabajo y Promo-
cién Social para que éste establezca la proporcidn que correspon-
da a cada trabajador, con cargo a que, una vez realizados los otros
bienes, se pague el saldo de los créditos laborales (24).

El Decreto Ley No. 20212, precribe que Seguro Social del
Pert (hoy Instituto Peruano de Seguridad Social) gozard de pre-
ferencia sobre cualquier otro crédito, en el cobro coactivo de las
aportaciones, recargos y multas que se le adeudare, cualquiera que
sea su naturaleza, excepto, Unicamente, sobre créditos derivados
de remuneraciones y derechos sociales de orden laboral, que se
haran efectivos en primer término.

Asimismo, el Decreto Ley No. 20614 establece que las com-
pensaciones e indemnizaciones por beneficios sociales de los tra-
bajadores de un predio rustico expropiado con fines de Reforma
Agraria, serdn pagados preferentemente y por su orden.

(24) Sistematizacion de la Legislacion Laboral Peruana. Derecho Individual
del Trabajo. CTAT. pig 303
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No obstante que la declaracion judicial de quiebra, trac como
consccuencia inmediata que Ia administracion de los bienes del fa-
llido pasen a poder del Sindico de Quiebras hasta su total liquida-
cidn, existen normas expresas que, en forma excepeional, permii-
ten la continuacion de la actividad de la empresa quebrada.

Asi, la Ley No. 16267 autoriza la celebraciéon de convenios
extrajudiciales de liquidacion, autorizando al liquidador para que,
en el proceso de liquidacién, adopte ¢l sistema de administracion.
Asimismo, el Decreto Ley No. 19525 autoriza al Poder Ejecutivo
para disponer la continuacién forzosa de ta actividad comercial o
industrial de una sociedad mercantil declarada en quiebra, si la
considera de necesidad y utilidad pablica para la cconomia nacio-
nal o para el interés social y si, vencido el plazo legal, no se ha le-
vantado la quiebra. A su vez, el Decreto Ley No. 20016 compren-
de en las disposiciones del Decreto Ley No. 19525, los casos de
quicbra de empresas dedicadas a la prestacion de servicios pibli-
cos de¢ transporte, scan naturales o juridicas.

De otro lado, los Decretos Leyes Nos. 20023 y 20158 facul-
tan al Sindico de Quiebras para encargar la administracion de la
empresa declarada en quicbra a la Comunidad Laboral, siempre
que ¢ésta lo solicite al Juez de la Quicbra, a fin de que la empresa
quebrada continde sus operaciones en forma provisional, preten-
diendo con ello garantizar la estabilidad de los centros de trabajo
y los derechos patrimoniales de las comunidades laborales.

Finalmente, el Decreto Supremo No. 018-74-TR de 26 de
novicimibre de 1974, permite a los trabajadores de un centro de
trabajo en quicbra o liquidacion, si el vinculo laboral estuviese vi-
eente, solicitar a las Autoridades Administrativas de Trabajo la
declaracion de las sumas que, por remuneraciones y otros dere-
chos sociales, les corresponda y les adeude el empleador, para que
puedan hacer valer sus derechos como acreedores de éste. A este
efecto, se seguird ¢l procedimiento a que se refiere el Decreto Su-
premo No. 003-71-TR del 12 de julio de 1971.

EMBARGABILIDAD

El articulo 70. de la Ley 13906 sobre Abandono de Familia,
modificando las leyes 2760 y 8562, permite el embargo en forma
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de retencion de hasta el 50 0/o de los sueldos, salarios, pensiones
e indemnizaciones de los trabajadores y de los beneficiados, aun-
que haya pacto en contrario, siempre que se trate de deudas pro-
venientes de pensiones alimenticias.

Para que el empleador pueda proceder a retener hasta el 50
0/o de la indemnizacion por tiempo de servicios del trabajador ce-
sante, se requiere que, previamente, haya sido debidamente noti-
ficado con el mandato judicial respectivo ordenando la medida de
embargo e indicando su origen, monto y el nombre de la persona
0 personas a quienes debe entregarse la suma retenida.

COMPENSACION

El Articulo 48 del Reglamento de la Ley 4916, ampliado por
Resolucién Suprema de 21 de octubre de 1941, perceptida que las
cantidades que debieran los empleados a sus principales por razén
de adelantos de sueldo, ventas o suministros de mercaderias y
préstamos para la adquisicién o construccién de casa-habitacion
propia, se descontardn, necesariamente. de las sumas que perciban
en caso de despedida.

Del contenido de las normas expuestas, podemos extraer las
siguientes consideraciones:

a.- La deduccidn de las cantidades recibidas, es también aplica-
ble a los obreros por interpretacion analégica de las citadas
disposiciones administrativas.

b.- Por interpretacidn extensiva, son, también, deducibles las su-
mas percibidas por los trabajadores por concepto de adelanto
de la indemnizacién por tiempo de servicios, con el fin de
adquirir, construir, ampliar, modificar o refaccionar casa-ha-
bitaciéon o para la adquisiciéon de terreno con el mismo obje-
to.

Cabe notar que los anticipos o adelantos del monto de la in-
demnizacién por tiempo de servicios para la adquisicion de casa
propia, se rigen por las disposiciones contenidas en las leyes 11365
y 13500y en el Decreto Supremo de 31 de marzo de 1967.

c.- Los conceptos indicados en las Resoluciones Supremas en co-
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mentario, son los dnicos cuya deducciéon procede de la in-
demnizacion por tiempo de servicios. No es permisible dedu-
cir otras obligaciones no laborales, como, por ejemplo, prés-
tamos civiles, cheques, letras de cambio, vales, pagarés, etc.,
por tratarse de obligaciones de naturaleza juridica distinta a
la de los beneficios sociales, cuyo pago, en todo caso, corres-
ponde demandarlo en la via civil ante el fuero coman.

Para que proceda la deduccidn de los préstamos para la adqui-
sicibn o construccidn de casa-habitacién propia, el Decreto Supre-
mo de 03 de noviembre de 1950, exige que el respectivo contrato
de préstamo haya sido aprobado por el Ministerio de Trabajo y
Promocion Social y que no estipule un interés mayor del cinco
por ciento (5 0/0)

De otro lado, el articulo 51 de la Resoluciéon Suprema de 22
de junio de 1928 (Reglamento de la Ley 4916), prescribe que si el
empleado, al ser despedido o posteriormente, recibe de su princi-
pal, a titulo de gracia, alguna cantidad o pension, las sumas recibi-
das se deducirdn de la que se le mande pagar a consecuencia de una
reclamacion del propio empleado o de su familia.

Del texto de la disposicion reglamentaria enunciada, podria
entenderse que la figura juridica de la compensacion procede Gini-
camente en el caso de despido del empleado. Sin embargo, pensa-
mos que, por analogia, se aplica, también, a los obreros y no sola-
mente en caso de despedida, sino cualesquiera sea la causa de ter-
minacién del contrato de trabajo. Conviene aclarar que las sumas
de dinero que el principal entregue al trabajador, deben tener el
cardcter de liberalidad o donacién y no de pago, préstamo u obli-
gacion de devolver.

Si, posteriormente, el trabajador o sus herederos interpusie-
ran demanda judicial contra su ex-empleador, solicitando el pago
de algtin rcintegro o beneficio social y fuera declarada fundada por
la autoridad judicial, del monto que se ordene pagar en la senten-
cia ejecutoriada, el principal podrd solicitar la compensacién o de-
duccién de la suma de dinero que hubiera entregado al servidor
a titulo de gracia al término de la relacion laboral.

La compensacion puede hacerse valer en cualquier momento
del proceso judicial sobre beneficios sociales, mientras el fallo no

57



esté ejecutado, es decir, que el empleador no haya cumplido total-
mente con la sentencia e¢jecutoriada. Si ¢l principal no hubiera he-
cho valer oportunamente la compensacion cn el proceso laboral,
podra hacerlo en la via civil dentro dcl plazo dc prescripcion de la
accion personal.

La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo, en un principio,
resolvié que la compensacién de liberalidades otorgadas por cl
empleador, sélo es procedente en los casos de despedida confor-
me lo disponen los articulos 48 y 51 del Reglamento de la Ley
4916. Ademds, se requiere demostrar que el otorgamiento de las
sumas entregadas, a titulo de gracia, por el empleador al trabaja-
dor, se produjo en forma modal, esto es que se haya dejado ex-
presa constancia en el documento respectivo, que la entrega se
efectiia de acuerdo con el articulo 51 del Reglamento de la Ley
4916 (25).

Sin embargo, recientes egjecutorias han flexibilizado la posi-
cién del Tribunal de Trabajo. en el sentido de aceptar, por inter-
pretacidn analbgica, la compensacidon de deudas del trabajador por
conceptos no contemplados, expresamente, en el articulo 48 del
Reglamento de la Ley 4916 (26).

Asimismo, el Tribunal de Trabajo ha resuelto que, habiéndo-
se declarado sin lugar la reconvencién deducida para que se com-
pensen los beneficios sociales reclamados por ¢l empleado con las
sumas adeudadas en concepto de adelanto de sueldos, ventas o su-
ministro de mercaderias por falta de pruebas, no puede oponerse,
nuevamente, en la ejecucion de la sentencia (27).

PRESCRIPCION

El articulo 49 de la Constitucién Politica de 1979, percep-
tia que la accion de cobro de las remuneraciones y beneficios so-
ciales de los trabajadores, prescribe a los quince anos, contados
a partir de la fecha de cese del trabajador.

(25) Jurisprudencia del Trabajo, Tomo Il C.A. de la Torre Ugarte L., pig.
318.

(26) Manual Laboral. Tomo I, pdg. 8/3.

(27) Codificaciéon de la legislacion del Trabajo, Jorge Ramirez Otdrola, se-
gunda edicion, pag. 338, cita 125.
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Sin embargo, bajo ciertas circunstancias, cuando la relacién
mercantil sucede a la relacidn laboral para realizar las mismas ac-
tividades a través de la persona del mismo trabajador, es equipara-
ble a la continuacién de la relacién laboral y, en consecuencia, el
plazo de prescripcion para el cobro de los beneficios sociales debe-
rd computarse recién a partir de la conclusion de la relaciéon mer-
cantil (28).

Asimismo, en los casos en que, producido el cese, los benefi-
cios sociales se paguen en armadas, el plazo de prescripcion se
cuenta a partir del Gltimo pago (29).

La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo, ha resuelto que el
nuevo plazo de prescripcion de quince afos sefialado por el articu-
lo 49 de la Constitucidén Politica de la Repuiblica de 1979, tiene
vigencia para los trabajadores que, al 28 de julio de 1980, no hava
transcurrido mas de tres afios de su cese en el vinculo laboral (30).

Asimismo, reiteradas ejecutorias del mismo Tribunal han pre-
cisado que el plazo de prescripcidon para el reclamo de beneficios
sociales, se interrumpe en los siguientes casos:

a- Si se sigue accion penal al trabajador por la falta grave que
motivd su despido, por cuanto la situacidén wuridica de éste no
se define hasta el fallo de la Corte Suprema.

b.- Con la interposicidon de la demanda dentro del 1érmino co-
rrespondiente, alin cuando la notificacion del auto admisorio
s¢ realice con posterioridad, por no tratarse de un acto impu-
table al accidente.

c.- Los actuados administrativos sc consideran como interrupto-
rios, por ser equiparables a los efectos que produce la citacion
judicial.

d.- El pago hecho voluntariamente por el empleador por signifi-
car reconocimiento de deuda, lo que no es aplicable al caso
de abono por ejecucion de sentencia (31).

(28) y (29) Manual Laboral, Tomo I, pdg. 8/11.
(30) Actualidad Laboral, Boletin No. 2, pdg. 59.
(31) Jurisprudencia del Trabajo, Tomo 11, Carlos A, de la Torre Ugarte, pdg.

384.
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Se entiende renunciada la prescripcién ya adquirida, si el de-
mandado reconoce ¢l derecho del demandante aunque sea a uno
de los extremos reclamados, a pesar de haber transcurrido el tér-
mino de la prescripcion extintiva.

La prescripcién extintiva, debe ser deducida por el emplea-
dor demandado en via de excepcion y en el escrito de contesta-
cién a la demanda. :

Asf lo dispone, expresamente, el inciso d) del articulo 23 del
Decreto Supremo No. 03-80-TR de 26 de marzo de 1980 norma-
tivo del tramite de procedimiento de las acciones que se sigan ante
el Fuero Privativo de Trabajo y Comunidades Laborales. Sin em-
bargo, la parte final del articulo 28 de la citada norma procesal,
permite deducir excepciones en el comparendo, en cuyo caso se-
rdn resueltas en la sentencia. Por consiguiente, podemos concluir
que la excepcién de prescripcion extintiva puede ser deducida por
el empleador en el escrito de contestacién a la demanda o en el
comparendo.

Esta disposicidon especifica de la norma procesal laboral, de-
be entenderse como excepcion a la regla general que rige en otros
tipos de procesos, como el civil y penal, en los cuales se admite
que la excepcidon de prescripcion pueda oponerse en cualquier
estado de la causa.

Ahora bien, la excepcién de prescripcion deducida por ¢l em-
pleador en el escrito de contestacion a la demanda o en el compa-
rendo, debe ser resuelta, necesariamente, en la sentencia, bajo pe-
na de nulidad, estando prohibido al Juez fundar su fallo en la pres-
cripcion no alegada por el empleador demandado.

IMPUESTOS

El monto de la compensacion por tiempo de servicios y el de
los demas beneficios sociales de cardcter indemnizatorio, estin a-
fectos al pago del Impuesto a las Remuneraciones s6lo a cargo del
trabajador beneficiado. Actualmente, la tasa del impuesto es del
2 0/o. El empleador estd inafecto al pago de dicho tributo, por asi
disponerlo el Decreto Ley No. 19839 y demds disposiciones am-
pliatorias y modificatorias.
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El monto del Impuesto a las Remuneraciones debe ser rete-
nido por el empleador al momento del pago y ser posteriormente
empozado en el Banco de la Nacién.

REGIMENES ESPECIALES

Dentro de la legislaciébn peruana, existen diferentes regime-
nes especiales sobre la compensacién por tiempo de servicios, co-
mo consecuencia de la distinta naturaleza o modalidad de la rela-
cidn de trabajo. A continuacidn, estudiamos, suscintamente, tales
regimenes.

A. Trabajadores contratados a plazo fijo o para una obra deter-
minada

El Decreto Ley No. 18138, permite celebrar contratos indivi-
duales de trabajo a plazo fijo o para una obra determinada, en
aquellos centros de trabajo donde se realicen labores que, por
su naturaleza, sean permanentes o continuas, s6lo en los ca-
sos en que asi lo exija la naturaleza accidental o temporal del
servicio que se va a prestar o de la obra que se ha de ejecutar.
El respectivo contrato de trabajo, necesariamente, debera ce-
lebrarse por escrito y ser aprobado por la Autoridad Adminis-
trativa de Trabajo. Ello quiere decir, contrario sensu, que en
aquellos centros de trabajo donde se realicen labores de natu-
raleza temporal o eventual, es posible celebrar, libremente,
contratos individuales de trabajo a plazo fijo o para una obra
determinada.

Conviene precisar que el Articulo 5o. del Reglamento de la
Ley 4916, excluye del derecho a la compensacioén por tiempo
de servicios a las personas que hayan sido contratadas para un
servicio especial extraordinario, salvo que éste dure mds de un
afno.

Podria pensarse que el Decreto Ley No. 18138 ha dejado sin
efecto la regla consignada en el artfculo 50. del Reglamento
de la Ley 4916, pero al no haberla derogado, expresa ni tdci-
tamente, estimamos que esta tltima disposicidn reglamentaria
continua vigente.

Sin embargo, es necesario advertir que el Tribunal de Trabajo,
por ejecutoria de fecha 13 de enero de 1976, ha resuelto que
los beneficios de los trabajadores sujetos a contratos de dura-
cidn determinada, son, fundamentalmente, iguales a los de los
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trabajadores con contrato a plazo indefinido, salvo la estabili-
dad laboral, una vez vencido el plazo contractual, por lo que
su condicién no los priva de los beneficios que tuvieran los
demds trabajadores por ley, pacto colectivo o costumbre(32).

B. Comisionistas

Los vendedores y cobradores comisionistas, son empleadosy,
por lo tanto, tienen derecho a todos los beneficios sociales
otorgados por la Ley 4916, ampliatorias, modificatorias y co-
nexas, siempre y cuando preste sus servicios exclusivamente a
su solo empleador. En caso de percibir solamente comision y
prestar servicios para varias personas, naturales o juridicas, se
les considera comisionistas mercantiles sujetos a las disposi-
ciones del Cédigo de Comercio.
La comisién, como forma de remuneracién, es, por naturale-
za, esencialmente variable, estando su monto mensual direc-
tamente vinculado al volumen de las operaciones mercantiles
que cfectie el empleado comisionista en dicho lapso. De ah{
que esta modalidad de trabajo y de remuneracién, exija un
trato legislativo especial.

La forma de calcular la indemnizacién por tiempo de servi-

cios de los empleados comisionistas, se encuentra prevista en

el inciso h) del articulo lo. de la Resolucién Suprema de 22

de junio de 1928 (Reglamento de la Ley 4916 y sus amplia-

torias) y en el articulo 120. de la Ley 6871, dispositivos que
nos sefalan las pautas siguientes:

1) El principal y el comisionista, fijardn el promedio minimo
para sefialar la remuneracion que servird de base para el
pago de la indemnizaciéon por tiempo de servicios. En ca-
so de no producirse dicho acuerdo, el promedio minimo
lo fijara el prudente arbitrio del Juez.

2) Los Jueces de Trabajo siguen el criterio de tomar como
base el monto de las comisiones percibidas por el emplea-
do comisionista durante el ultimo afio de servicios, es de-
cir, el promedio de los doce meses anteriores a la fecha
de cesasion en el trabajo.

3) Si el empleado comisionista, ademds de comision, percibe
sueldo fijo, la indemnizacién por tiempo de servicios se

(32) Sistematizacion de la Legislacion Laboral Peruana, pig. 144.
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calculard computando ambos conceptos, vale decir, acu-
mulando al sueldo fijo ¢l promedio anual de las comi-
siones percibidas.

C. Agentes Viajeros y Vendedores de Comercio Mayorista

El régimen laboral de estos servidores, se encuentra normado

por las leyes 14218 de 30 de noviembre de 1962 y 16629 de

15 de junio de 1967, cuya nota mds importante radica en ad-

mitir la pluralidad de servicios de un solo trabajador a varios

empleadores, concediéndole el goce de determinados benefi-
cios sociales, siempre y cuando preste sus servicios en forma
regular y permanente.

En lo que respecta a la compensacion por tiempo de servicios.

la situacion especial de los Agentes Viajeros y Vendedores de

Comercio Mayorista, presenta las siguientes caracteristicas:

1) Se computa sobre la base del promedio de las comisiones
percibidas en los doce meses anteriores a la rescision del
contrato de trabajo.

2) El trabajador tiene derecho a la compensacién por tiempo
de servicios, en funcion de cada relacion de trabajo que
tenga en forma regular y permanente.

3) En caso que la relacién laboral se hubiera iniciado con an-
terioridad al 11 de julio de 1962, no estard sujeta al 1fmi-
te de los topes indemnizatorios.

4) En caso que la relacidn laboral se hubiera iniciado con
posterioridad al 11 de julio de 1962, estard sujeta al siste-
ma de los topes indemnizatorios establecidos por la Ley
23707 y su Reglamento.

D. Trabajadores Destajeros

El articulo 4o. del Decreto Supremo No. 009 de 26 dec mayo
de 1962, reglamentario de las leyes 13790 y 13842, prevé el
caso de los trabajadores obreros con salario a destajo o que
tuvieran cualquier otra remunecracién en forma imprecisa,
disponiendo que la retribucidon diaria, para los efectos de la
compensacion por tiempo de servicios, se calculard tomando
el total de lo ganado en el altimo semestre, dividiendo el re-
sultado entre el mimero de dias de trabajo efectivo y el cuo-
ciente asi obtenido se multiplicard por treinta jornales.

63



El Tribunal de Trabajo, por ejecutoria de fecha 24 de mayo
de 1960, ha resuelto que, cuando no se perciba salario fijo,
el salario promedio debe obtenerse dividiendo entre 140 dras
de labor las ganancias del ultimo semestre, para los efectos
del cémputo de los beneficios sociales.

E. Trabajadores Agricolas
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Los trabajadores agricolas pueden desempenar labores perma-
nentes o de temporada. Se denomina trabajadores agricolas
de temporada, a aquéllos que son contratados para desempe-
fiar tareas temporales de siembra, riego, cosecha y otras de
igual naturaleza. Pueden ser remuneradas a jornal o a desta-
jo.

En el caso de los trabajadores agricolas permanente, la in-
demnizacion por tiempo de servicios se calcula sobre la base
de treinta salarios o de un sueldo mensual por cada afio de
servicios. Asi lo establecen la Resoluciéon Suprema No. 117
de 24 de abril de 1964 y la Ley 13842 de 12 de enero de
1962, Tratdndose de los trabajadores agricolas de “tempora-
da”, el monto de la indemnizacién por tiempo de servicios es
proporcionalmente igual a un dozavo de treinta salarios.

La Resolucién Suprema No. 117 de 24 de abril de 1964,
perceptua que los trabajadores agricolas cuya remuneracion
sea por unidad de medida, por tarea o a destajo, percibirin
por cada 21 dias efectivos de labor minima, continua o dis-
continua, el 25 0/o del monto total de los salarios percibi-
dos en los periodos correspondientes.

Conforme a lo dispuesto por el Decreto Supremo No. 73-70-
AG de 07 de abril de 1970, ampliatorio del Decreto Supre-
mo No. 269-69-AP del 19 de diciembre de 1969 que aprue-
ba el Reglamento del Titulo IX de la Ley de Reforma Agra-
ria, la liquidacion de los beneficios sociales de los trabajado-
res agricolas, se practicard por todo el tiempo de servicios,
sea como obrero o como empleado, sin tomar en cuenta los
cambios habidos en la condicién- del servidor, ni tampoco
el régimen de pago, pero a condicién de que la relacién la-
boral haya sido mantenida sin interrupcién.



Para los efectos de la indemnizacién por tiempo de servicios,
se considera sueldo o salario el que resulte de la suma de las
cantidades recibidas normalmente por planillas, los bonos ali-
menticios (raciones crudas o cocidas), otorgadas a titulo one-
roso o gratuito o productos baratos, y las remuneraciones in-
directas (adn sin cardcter fijo y permanente) y concesiones
graciosas, siempre que no tengan caricter de asistencia social,
al valor de la plaza a la fecha de liquidacién del trabajador.

F. Trabajadores en Construccion Civil

En construccién civil, la relaciéon laboral se caracteriza por
ser de naturaleza esencialmente eventual o temporal, vale de-
cir, que en ella no se da el elemento de la permanencia que
tipifica al contrato de trabajo comun, estando supeditada al
comienzo y término de la obra. Tal caracteristica, ha traido
como consecuencia la imposiciébn de un régimen especial
para el cdlculo de la compensacién por tiempo de servicios
del trabajador en construccion civil, debido a que la eventua-
lidad o temporalidad dificulta la aplicacién del régimen in-
demnizatorio comin. -

El Articulo 20 del Decreto Supremo de fecha 02 de noviem-
bre de 1953, dispone que el monto de la indemnizaciéon por
tiempo de servicios de los trabajadores en construccion civil,
es el 159/o0 de las sumas que hubiesen percibido como remu-
neracién por trabajos realizados en horas ordinarias, es de-
cir, del total de los salarios bdsicos percibidos por el trabaja-
dor por labor efectiva. Por consiguiente, en la determinacién
del monto sobre el cual se aplica el 159/0, no se incluye el
salario dominical, pero si el importe de la hora extraordina-
ria trabajada, sin el premio o sobretasa.

La Resolucién Suprema de 15 de marzo de 1958, preceptua
que el propietario de la obra es responsable solidariamente
con los contratistas, subcontratistas o destajeros que tome a
su cargo para la cjecucion de la obra o parte de ella, por el
cumplimiento de las obligaciones salariales y econdmicas
correspondientes. Los contratistas, sub-contratistas o des-
tajeros deben ofrecer garantias suficientes que respondan,
dentro de los términos de su respectivo contrato, del pago
oportuno de los beneficios referidos.

65



66

A su vez, la Resolucidon Suprema No. 18-DT de 08 de no-
viembre de 1954, dispone que los constructores de obra, asf
como los contratistas, incluirdn en los contratos que celebren
cldusulas que garanticen el goce de los beneficios indemni-
zatorios y compensatorios de los obreros que trabajen con
intermediarios o sub-contratistas, las mismas que serdn
aprobadas por la Autoridad de Trabajo, quien sancionard con
multas a los constructores de obras y contratistas que no
cumplan con tal obligacion.

De otro lado, el Decreto Supremo de 04 de marzo de 1960
establece que las entidades de cardcter oficial, no cancelardn
el valor de las obras ejecutadas por las empresas constructoras
o contratistas individuales, mientras éstos no acrediten haber
pagado, integramente, el importe de los salarios y beneficios
sociales devengados por los trabajadores que hayan laborado
en dichas obras.

Las Resoluciones Directorales No. 46-71-DRTL de 13 de
abril de 1971, No. 100-72-DPRTESS de 13 de abril de 1972
y No. 381-72-DPRTESS de 20 de octubre de 1972, obligan a
las empresas constructoras, al inicio de la obra, a presentar a
la Direccion General de Trabajo y a la orden de ésta, garantia
o fianza solidaria otorgada por bancos comerciales, com-
pafifas de seguros o financiadoras, por un importe equivalente
al 2.59/0 del costo total de la obra, la cual garantizard los
beneficios sociales de los trabajadores. Esta fianza, entrard en
vigencia en el momento que ia obra alcance las dos terceras
partes de su avance total, deduciéndose de su valor las li-
quidaciones ya abonadas.

La referida carta fianza, serd entregada directamente a las Di-
recciones Regionales de Trabajo contra entrega de una
constancia y se mantendrd vigente hasta 30 dfias después de
suscrita el acta de recepcion de la obra publica o del cierre de
planilla de la obra privada, hecho que el empleador deberd
comunicar a la Autoridad Administrativa de Trabajo. Si.
dentro de los treinta dias, se presentara algiin reclamo, el
empleador podrd solicitar la devolucidén de la fianza, obli-
gdndosc a presentar otra por el monto del reclamo. La fianza
original, no se devolverd hasta la presentacion de la segunda
fianza.



La carta fianza, sélo podrd ser ejecutada en virtud de reso-
lucién consentida de la Autoridad Administrativa de Trabajo
o de sentencia firme del Fuero Privativo de Trabajo y sélo
por el monto de dicha resolucién o sentencia. quedando
vigente por el saldo de la misma que, en ningiin caso, deberd
exigirse por mas de 2.59/0 del monto de la obra. La Direc-
cion Regional de Trabajo o el Fuero Privativo de Trabajo.

entregaran al trabajador interesado la suma materia del
reclamo.

Los empleadores estdn facultados para obtener, opcionalmen-
te, la carta fianza o empozar mensualmente en el Banco de la
Nacién el monto de los beneficios sociales de sus traba-
jadores. Los beneficios sociales no reclamados dentro del
término de quince afios, pasardn a incrementar el Fondo de la

Caja de Pensiones del Instituto Peruano de Seguridad So-
cial (33).

G. Trabajadores Maritimos

(33)

En estricto sentido, trabajador maritimo es el que efectia
labores vinculadas con el mar, sea en trabajos pesqueros, de
tripulacién en buques comerciales o de embarque y desein-
barque de mercaderfas en los puertos.

Sin embargo, en la practlca se denomina trabdjador marf{ti-
mo al que realiza trabajos portuarlos

Las agencias maritimas y agentes navieros para quienes pres-
tan sus servicios los trabajadores maritimos, son sus emplea-
dores y, por ende, los responsables del pago de sus beneficios
sociales. La Comision Controladora del Trabajo Maritimo,
es ajena a dicha responsabilidad.

El articulo 12 del Decreto Ley No. 21560 de 03 de agosto
de 1976, legisla sobre la compensaciéon por tiempo de servi-
cios de los trabajadores maritimos, postulantes y/o suplen-
tes de los Puertos continuos o discontinuos, cvando cesan

Bendezu Manrique, Mario, Derecho del Trabajo en Construccion Ci-
vil, paginas 146, 147, 148 y 149.
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como tales, disponiendo que se calculard tomando como base
la remuneracion vacacional percibida en el dltimo afio de la-
bor anterior al cese, multiplicada por cada afio de servicios
o fracciébn mayor de tres meses que hayan prestado en dicha
condicidon, debiendo tenerse en cuenta que estos afios se com-
putardn, nicamente, a partir del 05 de agosto de 1976.

La compensacién por tiempo de servicios de los trabajado-
res maritimos titulares del Primer Grupo, se calculard toman-
do como base la remuneracién vacacional percibida en el
ultimo afio de labor anterior al cese, multiplicada por el nu-
mero de afios de servicios que hayan prestado en dicha con-
dicién, debiendo tenerse en cuenta la doble liquidacion pre-
vista en la Ley No. 13842,

Las fracciones de afio que resuiten del cémputo de los afios
de servicios al 11 de enero de 1962, se abonardn por doza-
vos de la remuneracién vacacional que sirvié de base. para
el cdlculo respectivo. La fraccion mayor de tres meses que re-
sulte del computo de los afios de servicios a partir del 12 de
enero de 1962, se pagard como un afio mads.

H. Artistas
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La naturaleza eventual o temporal que caracteriza la presta-
cidén de servicios de los trabajadores artistas, justifica la impo-
sicibn de una modalidad especial para calcular y pagar su
compensacion por tiempo de servicios.

A dicho efecto, el Decreto Ley No. 19479 y el Decreto Su-
premo reglamentario No. 010-73-TR, han creado el llamado
“Fondo de Derechos Sociales del Artista”, administrado por
el Sistema Nacional de Pensiones del Instituto Peruano de
Seguridad Social, al cual toda persona que contrate los ser-
vicios de artistas deberd aportar pagos proporcionales a la
duracién de la relacion de trabajo.

La relacién de trabajo de los artistas que prestan servicios
remunerados a personas naturales o juridicas, cualquiera sea
el tipo de trabajo o mimero de actuaciones o reproducciones,
se encuentra sujeta a la Ley del Artista N© 19479 y al Decre-
to Supremo N© 010-73-TR.



E! empleador estd obligado a aportar a dicho Fondo, dos
dozavos de la remuneracion del artista: uno en concepto de
compensacién por tiempo de servicios y otro en concepto
de vacaciones. En caso de incumplir el empleador tal obli-
gacion, deberd asumir el pago total y directo al artista de la
compensacién por tiempo de servicios.

Cuando el trabajador artista decida retirarse de la actividad
artistica, el Fondo de Derechos Sociales del Artista le pagard
las sumas acumuladas que le correspondan por concepto de
compensaciéon por tiempo de servicios, ademds de la cantidad
adicional que le corresponda como consecuencia de las inver-
siones efectuadas por dicho Fondo.

El artista hard conocer al Fondo su retiro de la actividad ar-
tistica, mediante carta entregada por intermedio de notario,
Juez de Paz o Coénsul Peruano. En caso que el artista reingre-
se a la actividad artistica, las sumas acumuladas le serdn en-
tregadas s6lo cinco afios después, salvo que cese definitiva-
mente por incapacidad o por cumplir 65 afios de edad.

/. Deportistas

La situacion de los deportistas profesionales, es similar a la
de los artistas, debido a la naturaleza esencialmente even-
tual o temporal al de la prestaciéon de sus servicios.

La Ley No. 21241, obliga a cada empleador del deportista
profesional a aportar al “Fondo de Derechos Sociales del
Deportista Profesional”’, administrado por el Sistema Na-
cional de Pensiones del Instituto Peruano de Seguridad So-
cial, dos dozavos de la remuneracion mensual pactada con ca-
da uno de los deportistas profesionales de sus respectivos
planteles. Estas aportaciones tienen cardcter cancelatorio
y se efectian dentro del plazo y normas correspondientes
para el pago de las demds aportaciones al referido Instituto
Peruano de Seguridad Social. )

El articulo 6° de la Ley NO 21241, dispone que la compen-
sacion por tiempo de servicios que abonari el Seguro Social
del Peri, con cargo al Fondo, a cada deportista profesional
que cese en la actividad deportiva, serd igual a la suma de las
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aportaciones efectuadas a su nombre por las Asociaciones
Deportivas Profesionales en las que haya prestado servicios,
previa deduccion de los gastos que demande la administra-
cion del citado Fondo.

La compensacién referida, se incrementard con los intereses
que generen los depdsitos correspondientes.

Los efectos de la Ley No. 21241 son estrictamente territo-
riales y no alcanzan a los servicios prestados por el deportis-
ta profesional fuera del pafs.

J. Pilotos

La compensacion por tiempo de servicios de los pilotos de
aerofumigacion, es una suma equivalente al sueldo maximo
asegurable vigente a la fecha de terminacién de los servicios.
Asf lo dispone el inciso a) y la dltima parte del inciso b) del
articulo 29 del Decreto Supremo N© 006-69-TR de 21 de
julio de 1969. Este derecho rige a partir del 16 de diciembre
de 1968.

Conviene aclarar que el sueldo miximo asegurable, se refiere
al que sirve para el pago de aportaciones al Instituto Peruano
de Seguridad Social.

K. Trabajadores Hoteleros
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Este régimen comprende a los trabajadores de los estableci-
mientos de hospedaje, restaurantes, casinos de juego, bares,
chifas, centros nocturnos, sociales y ramos similares y de to-
das las empresas en general que se dediquen a prestar servi-
cios de alojamiento y/o expendio de comidas y bebidas, efec-
tuado en el establecimiento o fuera de él.

Estos trabajadores tienen una modalidad especial de remu-
neracién, consistente en una suma fija que paga el emplea-
dor y un porcentaje o recargo obligatorio al consumo que pa-
ga el consumidor. Actualmente, este porcentaje o recargo
obligatorio asciende al 109/o del importe de las facturas que
pague el piblico por concepto de alojamiento y/o consumo,



incluyendo los servicios de lavanderia, estacionamiento, pe-
lnqueria y sauna. Segin jurisprudencia administrativa, el re-
cargo del 109/0 se aplica, también, al consumo de barra o
bar (34).

El referido porcentaje, debe distribuirse obligatoriamente
entre todos los trabajadores estables de la empresa, obreros
o empleados, que presten sus servicios en forma real y efec-
tiva, dentro del plazo de los primeros cinco dias itiles del
mes siguiente a aquel en que se recaude el ingreso bruto.

Las leyes Nos. 14701 y 16558 disponfan la incorporacién
del porcentaje o recargo en el cdlculo de la compensacion
por tiempo de servicios de los trabajadores hoteleros y si-
milares, pero el articulo 6°© del Decreto Ley N© 23128 lo
ha excluido expresamente por considerar que no tiene ca-
rdcter remunerativo, al no provenir su percepcién de la pres-
tacién de un servicio personal. Por igual razén, tampoco es-
td gravado con el Impuesto a las Remuneraciones por Ser-
vicios Personales, aportaciones al Régimen de Prestaciones
de Salud y al Sistema Nacional de Pensiones del Instituto
Peruano de Seguridad Social y pago del Fondo Nacional
de Vivienda “Fonavi”.

L. Bomberos

El Decreto Supremo N© 008-85-TR de 12 de abril de 1985,
ha aprobado el Reglamento del Régimen Laboral del Perso-
nal Administrativo Rentado del Cuerpo de Bomberos Vo-
luntarios del Perd.

El articulo 67 del Capitulo XVI del citado Reglamento, nor-
ma, especificamente, la Compensacién por Tiempo de Ser-
vicios de dicho personal, disponiendo que los trabajadores
administrativos rentados que renuncien o se jubilen del Cuer-
po de Bomberos Voluntarios del Peru, recibirdn, al cese de la
relacion laboral, su compensacién por tiempo de servicios cal-
culada de la siguiente manera:

(34) Revista Actualidad Laboral. No. 5, mayo 1984, pdg. 56.
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a) Empleados: Si hubieran ingresado con posterioridad al
11 de julio de 1962, percibirdn por cada afo de servicios
o fraccion mayor de tres meses, un sueldo sujeto a los
topes indemnizatorios establecidos en la Ley No.23707
y su Reglamento. Los que hubieran ingresado antes del
12 de julio de 1962, percibirdn su compensacién por
tiempo de servicios, calculada en base a la ultima remu-
neracién percibida.

b) Obreros: Percibirdn por cada afio de servicios o fraccidén
mayor de tres meses, quince jornales por el periodo ante-
rior al 12 de enero de 1962 y treinta jornales por el pe-
riodo posterior.

El pago de la compensacién por tiempo de servicios,
debe efectuarse dentro de las 48 horas de rescindido el
vinculo laboral. Los casos no comprendidos en el mencio-
nado Reglamento, se rigen por las leyes laborales vigentes.

LL. Domésticos
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Servidores domésticos o trabajadores del hogar, son aquellos
que, en forma habitual y continua, se dedican a las labores
propias del hogar en casas-habitacién particularcs y al servi-
cio de personas naturales, siempre que sus servicios no im-
porten lucro para el patrén o sus familiares. Tales son los co-
cineros, limpiadores, mayordomos, amas, nifieras, amas dc¢
llaves, etc.

El trabajador del hogar que cesa sin pérdida de beneficios
sociales, vale decir, sin haber incurrido en falta grave, tienc
derecho a una compensacion por tiempo de servicios equi-
valente a quince dfas de remuneracién por cada afio de ser-
vicios, siempre que se trate de servicios prestados a
partir del 10 de marzo de 1970. Tratdndose de servicios pres-
tados con anterioridad a dicha fecha, la compensacién por
tiempo de servicios serd equivalente a s6lo una semana de
remuneracidon por cada afio de servicios. Si los servicios del
servidor doméstico comprenden fracciones dc afio, €stas se
compensan por dozavos si el cese se produce por despido del



trabajador. En cambio, si el cese obedece a renuncia del ser-
vidor, s6lo se computan los afios completos de servicios.

La compensacidn por tiempo de servicios, se computa sobre
la base de la remuncracién en dinero que perciba el servidor
doméstico al momento del cese.

Asi lo disponen el Decreto Supremo N© 23-DT de 30 de
abril de 1957: la Resolucion Suprema de 14 de diciembre
de 1957; y el Decreto Supremo NO 002-70-TR de 10 de mar-
zo de 1970.

El régimen de compensacién por tiempo de servicios de los
trabajadores del hogar, presenta diferencias sustanciales con
el de los servidores del régimen comuiin. Asi, en primer lugar,
la tasa que sirve de base para su cdlculo, es inferior a la de
los empleados y obreros de la actividad privada. En segundo
lugar, ¢l computo de la compensacién se realiza por afios
completos en caso de retiro del trabajador y por dozavos en
caso de despido sin causa justificada.

Tales diferencias, encuentran su justificaciéon en el hecho de
que ¢l trabajo en el hogar estd sujeto a realidades y circuns-
tancias distintas a Ia actividad empresarial, tales como que el
empleador es el jefe de familia y a que en la prestacién de los
servicios del servidor doméstico, no existe un beneficio eco-
némico directo por estar dedicada al mantenimiento del ho-
gar que no importa fines de lucro.

M. Profesionales

Los profesionales que prestan sus servicios en forma subordi-
nada o dependiente, encajan dentro de la figura del contrato
de trabajo y, por lo tanto, gozan de los beneficios sociales
propios de los empleados particulares del sistema ordinario
o comun.

En cambio, aquellos profesionales que prestan sus servicios
en forma libre e independiente, vale decir, sin sujecién a su-
bordinacién o dependencia, sin obligacién de asistencia al
centro de trabajo del cliente ni de prestarle sus servicios un
minimo de horas diarias, encuadran su situaciéon dentro del
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marco del contrato civil de locacién de servicios, que se ase-
meja mucho al contrato de trabajo en algunos de sus carac-
teres, pero que difiere de aquél, precisamente, por la ausen-
cia del elemento subordinacién o dependencia que es el ras-
go fundamental que caracteriza a la relaciéon laboral. Por con-
siguiente, sus efectos se regulan por las normas del Derecho
Civil.

Sin embargo, dentro de la legislacién laboral peruana, se ha
instaurado un régimen especial aplicable s6lo a determina-
dos profesionales, a los cuales se les ha otorgado el derecho
a ciertos beneficios sociales propios de los empleados, Este
régimen, permite la pluralidad de servicios y exige como uni-
cos requisitos de vinculacién laboral, la prestacién personal
del servicio y la percepcion periddica de una retribucion,
cualquiera sea la denominacién que se le dé o la periodici-
dad con que se pague.

La primera norma legal que se dictdé con respecto a este ré-
gimen fue la Ley NO 13937, la misma que exigia al profe-
sional asistencia diaria al centro de trabajo del empleador y
la percepcidon de un sueldo fijo, como requisitos indispen-
sables para gozar de los beneficios sociales en ella indicados.

La Ley N© 13937 fue modificada por la Ley N© 15132 de
25 de-agosto de 1964, la cual eliminé el requisito de la con-
currencia diaria del centro de trabajo, disponiendo lo si-
guiente: “Compréndase en los beneficios de las Leyes Nos.
4916, 10624 y 11013, sus ampliatorias, modificatorias y co-
nexas, a los profesionales abogados, médicos, odontélogos,
farmacéuticos, ingenieros, obstetrices y veterinarios que pres-
ten servicios a personas naturales o juridicas, cualquiera que
sea el objeto o fines de éstas o en instituciones sostenidas o
dependientes de aquéllas, en el propio centro de trabajo o
fuera de €1, con o sin horario establecido y siempre que la
remuneracion que perciban por sus servicios sea periddica,

quedando, en esta forma, ampliada y aclarada la Ley NO
13937,

El régimen de la compensacién por tiempo de servicios de los
profesionales comprendidos en las Leyes Nos. 13937 y
15132, presenta los siguientes caracteres:
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2)

3)

4)

5)

Se aplica, tnica y exclusivamente, a los profesionales
que se encuentran enumerados, taxativamente, en los
dispositivos legales antes citados por tratarse de normas
de excepcion. Ello determina que los profesionales no
mencionados, expresamente, en dichas disposiciones, no
tienen derecho a los beneficios que dicho régimen ex-
cepcional establece. Asi, por ejemplo, no estin com-
prendidos los sicélogos, economistas, relacionadores
industriales o publicos, asistentas sociales y, en general,
todas las profesiones especificas creadas con poste-
rioridad a la fecha de promulgacién de las leyes 13937 y
15132. No existen indicios que permitan su aplica-
cién, por interpretacidon extensiva o analégica, a otros
profesionales, en razén a que se trata de disposiciones que
crean un régimen de excepcion y, por consiguiente, deben
interpretarse restrictivamente.

Un profesional puede prestar servicios simultdneos a
varios empleadores, al no exigir la ley una duracién mi-
nima en la jornada de trabajo de la prestacion laboral. Por
consiguiente, el profesional tiene derecho al pago de la
compensacion por tiempo de servicios por cada presta-
cion.

El sistema de topes indemnizatorios se aplica a cada re-
tribucién y no a la totalidad de ellas. En otras palabras,
el profesional que tenga varias relaciones profesionales,
estard sujeto al régimen de topes indemnizatorios por ca-
da una de ellas, individualmente consideradas, pero no
por el total de las retribuciones que perciba.

El profesional debe percibir la retribuciéon en forma fi-
ja y periédica y no de modo variable y eventual o por
perfodos aislados.

Por no ser empleados subordinados sino profesionales
sujetos de una relacién juridica de mutua confianza, no
tienen derecho a percibir los aumentos de sueldos, ni las
gratificaciones, bonificaciones y/o asignaciones dispues-
tas por el empleador o por el Gobierno o que provengan
de convenciones colectivas de trabajo.
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6) Solamente tienen derecho al goce de los beneficios so-
ciales concedidos por la Ley 4916, sus ampliaterias,
modificatorias y conexas (aviso de despedida, compen-
sacién por tiempo de servicios y seguro de vida) y a la
jubilacién. Consecuentemente, no gozan de estabilidad
laboral ni del derecho al goce de vacaciones. por no pres-
tar sus servicios durante un minimo de cuatro horas dia-
rias y de 260 dfas efectivos de trabajo al ano calenda-
rio.

7) Los contadores no estin comprendidos en las Leyes
13937 y 15132, razén por la cual no tienen derccho
a los beneficios que dichas leyes oforgan. Solo tienen
derecho a la compensaciéon por tiempo de scrvicios. si
cumplen con asistir al centro de trabajo durante una hora
diaria como minimo. Asi lo dispone la Ley NO 13266.

N. Empleados Publicos
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Son empleados piiblicos, aquellos servidores civiles que pres-
tan servicios al Estado en el lamado Sector Pablico Nacio-
nal (Ministerios, Institutos Pablicos, Corporaciones, Muni-
cipalidades, Beneficencias Puablicas, Organismos Auténo-
mos, etc.). Dentro de la denominaciéon de empicados publi-
cos, no se incluye a los magistrados, miembros dcl Magis-
terio Peruano, Fuerzas Armadas y Policiales, empresas esta-
tales de Derecho Privado y sociedades de cconoinia mixta,
quienes se rigen por normas legales propias.

Los derechos y obligaciones de los empleados publicos se
encuentran contenidos, principalmente, cn el Estatuto y Es-
calafon del Servicio Civil (Decrcto Ley N© 11377 de mayo
de 1950), el cual ha sido ampliado y modificado por diver-
sas normas complementarias.

En lo referente a la compensaciéon por tiempo de servicios,
el Decreto Ley NO 22404 (Articulo 18), el Decreto Supre-
mo NO 018-79-EF de 16 de febrero de 1979 (Articulo 17)
y la Ley N© 23509, disponen que los empleados publicos tie-
nen derecho a este beneficio al cesar en sus funciones, a ra-
z6n de medio sueldo bdsico por cada afio de servicios o frac-



cion de afio mayor de tres meses, para el personal con anti-
giiedad menor de veinte anos, y de un sueldo bésico por afo
de servicios o fraccién mayor de tres meses, para aquellos
que cuenten con veinte o mas anos de servicios, indepen-
dientemente de la pensién que les corresponda con arreglo
a las disposiciones legales vigentes.

TRABAJADORES EXCLUIDOS

Dentro de la legislacién laboral peruana, existen ciertos tra-
bajadores que, no obstante tener la calidad de empleados u obre-
ros, por razones puramente formales, se encuentran excluidos del
derecho al goce de ciertos beneficios sociales como el de la com-
pensacidn por tiempo de servicios. Veamos quienes son dichos tra-
bajadores.

A. Periodo de prueba

De conformidad con lo preceptuado por el Decreto Ley NO
14218, los beneficios sociales indemnizatorios y compensa-
torios se gozan solo después de superado el perfodo de prue-
ba de tres meses calendario. Sin embargo, dispone que los
empleados u obreros despedidos dentro de dicho plazo, per-
cibirdn un dozavo de su remuneracion mensual por cada mes
de labor, en concepto de compensacién por tiempo de ser-
vicios.

B. Empresas de duracién limitada o eventual

El articulo 49 de la Resolucién Suprema de 22 de junio - de
1928, dispone que no estdn comprendidos en la Ley 4916y
sus ampliatorias, las personas que prestan sus servicios en em-
presas que, por naturaleza de sus fines, son de duracién limi-
tada o eventual, como son las contratadas para prestar sus
servicios en una construccién o en un espectdculo publico
de cardcter transitorio.

Esta norma, atin vigente, no establece el plazo mdximo para
que una empresa sea considerada de duracion limitada o even-
tual, asf como, tampoco, precisa cuales son los fines u objeti-
vos que, por su naturaleza, pueden ser aceptados como limi-
tados o eventuales en su duracion, lo cual, indudablemente,
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produce dudas en su aplicaciéon y puede llevar a la comisién
de abusos.

En efecto, pueden constituirse empresas con fines u objeti-
vos aparentemente eventuales y que, sin embargo, extiendan
su duracién a varios afios, eliminando el derecho de sus tra-
bajadores a la percepcién de beneficios sociales. Incluso, pue-
de darse el caso que una construccion civil dure varios afios
y que el principal se exima de la obligacién de pagar benefi-
cios sociales a sus trabajadores, lo cual, a no dudarlo, desna-
turaliza la esencia juridica del contrato de trabajo.

Urge, pues, precisar los alcances del articulo 40 de la Reso-
lucién Suprema de 22 de junio de 1928.

C. Servicio especial extraordinario
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El artfculo 5© de la Resolucion Suprema de 22 de junio de
1928, excluye del derecho a la percepcion de beneficios so-
ciales a las personas contratadas para desempefiar un servicio
especial de cardcter extraordinario, salvo que el plazo de
duracién del trabajo dure mas de un afio.

Esta norma, hay que concordarla con el Decreto Ley NO
18138 que permite la celebracion de contratos individuales
de trabajo a plazo fijo o para una obra determinada, sélo en
los casos en que asf lo exija la naturaleza accidental o tempo-

. tal del servicio que se va a prestar o de la obra que se ha de

gjecutar.

El contrato individual de trabajo a plazo fijo, debe, necesa-
riamente, constar por escrito y ser aprobado por la Autori-
dad de Trabajo. El incumplimiento de estos requisitos, dd
lugar a que se tenga al contrato de trabajo como uno de du-
racién indefinida o indeterminada. Su renovacién estd sujeta
a las mismas formalidades.

Los trabajadores sujetos a un contrato de trabajo a plazo fi-
jo, no gozan de estabilidad laboral. Ademas, la compensa-
cién por tiempo de servicios se generan, tinicamente, cuando
la duracién del contrato es mayor de un afio, salvo que la
naturaleza del servicio sea de cardcter ordinaria, permanen-



te o continua en ¢l Centro de Trabajo. En caso de rescision
o resolucion unilateral e injustificada del contrato de traba-
jo por parte del empleador, éste queda obligado a pagar al
trabajador despedido el importe de las remuneraciones que
se devenguen hasta la terminacién del plazo estipulado en
el respectivo contrato.

Cabe mencionar que el articulo 32 del Decreto Ley NO
22342, permite a las empresas industriales de exportacion no
tradicional, la contratacién de trabajadores eventuales en el
nimero que requieran, dentro del régimen establecido por
el Decreto Ley NO 18138, antes comentado.

D. Trabajo inferior a 4 horas diarias

La continuidad o permanencia en la prestacion de los ser-
vicios, es uno de los elementos esenciales del Contrato de
Trabajo. Siendo éste de trato sucesivo y no esporidico o
eventual, la exigencia legal de que el trabajador labore un
minimo de horas diarias para tener derecho al goce de bene-
ficios sociales, resulta plenamente justificable. Sin embargo,
nuestra legislacion no es rigida y admite excepciones sobre
el particular.

Ast, en el Peru, el artfculo 21 dela Ley NO 6871, exige a los
servidores un mfnimo de cuatro horas diarias de labor al ser-
vicio de sus principales, para estar comprendidos en las leyes
que otorgan beneficios sociales a los empleados. Se excep-
tuan de esta regla general, a los empleados de las empresas
periodisticas, a los profesores de colegios o universidades, a
los profesionales comprendidos en la Ley NO 15132 y a los
contadorés que trabajen una hora diaria como minimo, los
cuales sf tienen derecho a percibir beneficios sociales, cual-
quiera sea el nimero de horas diarias que trabajen, con Ia
Unica condicibn que reciban de sus principales un sueldo
fijo. La razon de tal excepcidn, estriba en la naturaleza espe-
cial de dichos servicios que no pueden someterse a un tiem-
po de duracién limitado.

En caso que el empleado preste sus servicios a empresas
0 negocios conexos y vinculados entre si, se suman las ho-
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ras de trabajo en cada uno de ellos para el computo del mi-
nimo de cuatro horas diarias.

En el caso de los contadores, es necesario aclarar que el ar-
ticulo 21 de la Ley 6871, les exigia una labor minima de tres
horas diarias para tener derecho al goce de beneficios socia-
les, pero el Articulo Unico de la Ley NO 10437 y el articu-
fo primero de la Ley NO 13266, han modificado el primero
de los dispositivos legales citados, al disponer que los conta-
dores que trabajan por horas, cualquiera que fuere el nime-
ro de éstas, estdin comprendidos en la Ley 4916 y sus amplia-
torias.

La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo, ha precisado que
los contadores que prestan servicios por horas, requieren de,
por lo menos, una hora de asistencia diaria al centro de tra-
bajo, para tener derecho a percibir la compensacién por tiem-
po de servicios y demds beneficios sociales (35).

E. Remuneracion indirecta

El inciso d) del articulo 19 de la Resolucién Suprema de 22
de junio de 1928, excluye del derecho a la compensacion
por tiempo de servicios, a aquellas personas que reciban su
remuneracidn directamente del pablico o de los clientes de
sus principales y no de estos ultimos.

La razon de tal exclusion es obvia, ya que si el trabajador no
recibe la remuneracién directamente de su principal sino de
terceras personas ajenas al vinculo laboral, no estamos, pro-
piamente, frente a una relaciéon de trabajo, ya que uno de
los elementos esenciales que caracteriza al contrato de tra-
bajo, lo constituye, precisamente, la remuneracién percibi-
da por el servidor directamente de su empleador. Faltando
dicho elemento, desaparece la calidad de empleado en tales
personas.

F. Servicios profesionales
No tienen derecho a la compensaciéon por tiempo de servi-

(35) De la Torre Ugarte, Carlos, Jurisprudencia del Trabajo. Tomo II, pag.80.
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cios, los profesionales no comprendidos expresamente, en
las leyes 13937 y 15132, aunque presten sus servicios en el
propio centro de trabajo por menos de cuatro horas diarias
o fuera de él, con o sin horario establecido, y perciban re-
muneracién periédica. Tampoco gozan de este derecho tales
profesionales, si perciben honorarios profesionales variables,
eventuales o extraordinarios y no fijos y periddicos.

También estdn excluidos del derecho a la compensacién por
tiempo de servicios, los servicios profesionales prestados por
personas juridicas, asociaciones y, en general, por entidades
o agrupaciones dedicadas a las actividades propias de los pro-
fesionales considerados en la Ley 15132, atn cuando sus ho-
norarios les fueran pagados en armadas periédicas y regula-
res, tales como estudios, consultorios, gabinetes, laborato-
rios, etc., de tipo asociado de dos o mas profesionales. Asf
lo dispone el articulo 6° del Decreto Supremo NO 020 de
02 de noviembre de 1964.

G. Aprendices

En la legislacién peruana, no existe norma alguna que regule
el Contrato de Aprendizaje. Solamente existen definiciones
o enunciados sobre su concepto.

As{, el articulo 10 del Decreto Supremo de 18 de febrero
de 1941, reglamentario de las leyes Nos. 8433 y 8509, lo
define diciendo que “aprendiz es la persona que presta sus
servicios a otra, para obtener su adiestramiento profesional.
En ningin caso, se reputard aprendiz a la persona que perci-
ba un salario de un Sol Oro o mds por dia o por jornada de
trabajo™. Segiin esta definicién, el contrato de aprendizaje,
en esencia, debe ser a t{tulo gratuito.

Sin embargo, el articulo 37 del Decreto Ley NO 20151 defi-
ne el Contrato de Aprendizaje en la Empresa, precisando que
¢s el convenio mediante el cual “una empresa imparte infor-
macidn profesional, dentro de sus instalaciones u oficinas,
a un aprendiz menor de edad, pagdndole la remuneracién
correspondiente y demds derechos sociales; y el aprendiz
presta servicios en dicha empresa durante el perfodo de
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Aprendizaje y sigue los cursos a que hubiere lugar, dentro o
fuera de la empresa™.

Como puede apreciarse, esta definicién admite onerosidad
en el Contrato de Aprendizaje, limitdindolo a los menores
de edad. Ademds, habla de derechos sociales sin precisar cua-
les son estos.

El aprendizaje en centros externos, se realiza por interme-
dio del Servicio Nacional de Aprendizaje y Trabajo Indus-
trial, en armonfa con las normas pertinentes de la Ley Gene-
ral de Educacién, de conformidad con lo dispuesto en el De-
creto Ley NO 20151.

El Contrato de Aprendizaje no tiene la naturaleza juridica del
Contrato de Trabajo ni la del Contrato de Locacién de Ser-
vicios, razén por la cual el aprendiz no estd comprendido en
las normas legales y reglamentarias que otorgan beneficios
sociales a los trabajadores comunes y, por consiguiente, no
tiene derecho a la compensacién por tiempo de servicios.

H. Comisionistas

Los comisionistas libres del comercio minorista que, simul-
tdneamente, sirven a varios empleadores, vale decir, que no
trabajan en forma exclusiva para un solo principal. no estdn
considerados, por nuestra legislacién, como empleados con
derecho a beneficios sociales. Asf lo dispone el inciso h) del
articulo 19 de la Resolucién Suprema de 22 de junio de
1928.

Se estima que si el comisionista presta sus servicios para mas
de un empleador, se configura mds el contrato de comision
mercantil que el de trabajo, por existir no una relacién labo-
ral dependiente sino, propiamente, una de comerciante in-
dependiente.

1. Participes en tarifas

'La Resolucion Suprema NO 117 de 07 de agosto de 1962,
excluye del derecho a gozar de la indemnizacién por tiempo
de servicios, a aquellos trabajadores que perciban el 309/o
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o mads del importe de las tarifas que pague el publico por los
servicios que preste el establecimiento o negocio del emplea-
dor.

La razén de esta exclusidn, se encuentra en la idea de consi-
derar socio del negocio del empleador al trabajador que per-
ciba un porcentaje considerable de los ingresos del princi-
pal, porcentaje que, en este caso, ha sido fijado en un mini-
mo del 309/o. Se considera, ademas, que el monto del por-
centaje que perciban estos trabajadores, sustituye al impor-
te de la indemnizacién por tiempo de servicios.

J. Cooperativas

El articulo 99 del Decreto Legislativo NO 85 de 20 de mayo
de 1981, dispone que los trabajadores de las Cooperativas
de Usuarios (Ahorro, Crédito, Vivienda, Consumo, Bancos,
Seguros, Educacién, etc.); los trabajadores no socios de las
cooperativas de trabajadores que fueren contratados ex-
cepcionalmente por éstas; y los trabajadores de las orga-
nizaciones cooperativas de grado superior, tienen la calidad
juridica de trabajadores dependientes sujetos al régimen
laboral de la actividad privada.

El mismo articulo dispone que ¢l Poder Ejecutivo estable-
cerd mediante Reglamento especial, el régimen laboral co-
rrespondiente a las cooperativas de trabajadores y los bene-
ficios a favor de los socios-trabajadores de ellas.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal de Trabajo se ha
pronunciado al respecto, en forma contradictoria. En efec-
to, en algunos casos ha resuelto que los trabajadores-socios
de las cooperativas que laboran bajo una relacién laboral,
tienen derecho a los mismos beneficios que corresponden a
los trabajadores en general, en mérito al principio de la irre-
nunciabilidad de los beneficios sociales, en tanto que, en
otros casos, ha resuelto que los socios cooperativistas no tie-
nen derecho a la compensacion por tiempo de servicios, por
considerar que este beneficio ha sido sustituido por otros
beneficios acordados en los estatutos, fondos de previsién
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y de retiro, excedentes y dividendos por sus aportacio-
nes.

K. Cooparticipacion en las utilidades
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El Articulo 6° de la Ley 4916, dispuso, textualmente, que
en todo caso en que el dependiente o empleado fuera copar-
ticipante en las utilidades de los negocios de su principal o
patrén, no le alcanzardn los beneficios de esta ley.

Esta disposicion legal, fue interpretada auténticamente por
la Ley NO 5119 que, en su articulo 19, precisé que para que
la coparticipacién en las utilidades a que se refiere la segunda
parte del articulo 69 de la Ley N© 4916, prive de los bene-
ficios que dicha ley concede a los empleados, debe haber si-
do expresamente estipulada en el contrato de empefio o loca-
cion de servicios y referirse, en forma personal y directa, al
empleado beneficiario y constando el contrato de instru-
mento publico.

Las participaciones otorgadas en forma general en los esta-
tutos de las empresas industriales o mercantiles a favor de sus
empleados en concepto de gratificaciones, en sustitucién de
éstas o de cualquier otra, no estdn incluidas en la segunda
parte del articulo ya citado, ni privan de los beneficios de
la ley.

Posteriormente, los artfculos 40 y 46 de la Resolucién Su-
prema de 22 de junio de 1928 (Reglamento de la Ley 4916),
aclararon que s6lo se considerard como participacion en las
utilidades que excluye el empleado de los beneficios de la
ley, a toda cantidad que no baje del 5°/0 en favor del emplea-
do contratante, deducido este porcentaje de las utilidades
netas del negocio.

La exclusion del derecho al goce de la compensacién por
tiempo de servicios de los empleados coparticipes en las uti-
lidades de su principal, encuentra su justificacién en la tesis
que considera socio del empleador al trabajador que parti-
cipa en las utilidades del negocio de aquél, encontrdndose el



servidor estrechamente vinculado a su principal al participar
en sus ganancias, situacién que no se dd, normalmente, en el
contrato de trabajo.

De lo expuesto, podemos concluir que, para que funcione la
exclusion del trabajador de los beneficios sociales y, por
ende, del derecho a la compensacidon por tiempo de servi-
cios, se requiere el cumplimiento de los siguientes requi-
sitos:

1. Que el régimen de coparticipacion en las utilidades del
principal, no sea general para todos los trabajadores al
servicio del empleador.

[N

Que se estipule expresamente, en el Contrato de Traba-
jo, la coparticipacidon en las utilidades.

3. Referencia personal y directa a un determinado traba-
jador.

4. Contrato de Trabajo celebrado por escritura publica.

5. Aprobacién del Contrato de Trabajo por la Autoridad
de Trabajo, bajo pena de nulidad.

Consideramos que la exclusion del derecho a gozar de bene-
ficios sociales es de aplicacion, por analogia, al trabajador
obrero que re(ina los requisitos anteriormente enunciados.

En determinado momento, la jurisprudencia del Tribunal
de Trabajo excluyd del derecho al goce de la ‘compensacién
por tiempo de servicios, al trabajador propietario por cual-
quier titulo, de acciones en el negocio del principal, en pro-
porcion no menor al 59/o del capital social de la empresa,
por aplicacién analégica de la regla contenida en la Ley N©
5119.

Sin embargo, la Resolucién Suprema de 21 de setiembre de
1959, ha precisado que las utilidades que, por concepto de
acciones, posea el empleado en el negocio, no le privan del
goce de sus compensaciones e indemnizaciones sociales.
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Actualmente, la tendencia es mantener la diferencia que exis-
te entre ambas situaciones, vale decir, entre la de accionista
y trabajador. En efecto, las personas que siendo accionis-
tas de una empresa, fueren a la vez, empleados de la misma,
ostentan una doble posicién juridica: la mercantil en cuanto
a la percepcién de dividendos y la laboral inherente a su con-
trato de trabajo. En consecuencia, el empleado en tal situa-
cién, si percibe como remuneracién mds del 59/o de las uti-
lidades, ademds del sueldo, no pierde sus derechos sociales.

El esfuerzo laboral, genera beneficios sociales que, por su
propia naturaleza, le corresponden al trabajador por una re-
lacién de causa a efecto, en tanto que el aporte de capital,
constituye una relacion diferente que no tiene por qué inter-
ferir o recortar los beneficios propios de la prestacidon de ser-
vicios por parte del trabajador. De allf que s6lo estd exclui-
do del derecho al goce de beneficios sociales, el trabajador
copartfcipe en las utilidades del negocio de su principal por
contrato de trabajo y no por ningin otro titulo.



