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INTRODUCCION

A partir de los afios ochenta, producto de la globalizacion e
informatizacidon del trabajo y la atomizacion de las empresas, el concepto
de contrato de trabajo tipico comenz6 a sufrir progresivamente ciertas
variaciones por lo que la determinacion de un contrato de trabajo como
tal se tornd en una labor un tanto difusa (Ojeda Avilés, 2009). De esta
manera, en la actualidad es cada vez mayor la cantidad de empresas que,
dependiendo de sus necesidades, contratan trabajadores mediante
contratos que no corresponden al concepto ordinario de contrato laboral
que se caracterizan por ser a tiempo completo y a plazo indefinido.
Ejemplo de estas contrataciones son los llamados contratos laborales
temporales y la contratacion a tiempo parcial, que en palabras de
Huaman Estrada (2014, pag. 162) es “una de las que mas esta siendo
puesta en marcha a nivel de la gran empresa, a pesar de ser la que mas
sufre de desregularizacion en nuestro medio”.

Las mencionadas modalidades de contratacion laboral requieren
especial atencion pues los trabajadores sujetos a estos regimenes son
usualmente susceptibles de abusos o falta de reconocimiento de
beneficios laborales.

En el caso de los trabajadores a tiempo parcial, el legislador
nacional ha determinado que éstos carecen de ciertos beneficios
laborales tales como el goce de vacaciones, el derecho de CTS y la
proteccion legal contra el despido arbitrario. En ese sentido y, en busca
de analizar lo correcto de dichas politicas legislativas aplicadas en
nuestro ordenamiento juridico, el presente trabajo de investigacion tiene
como objeto determinar si a los trabajadores a tiempo parcial les



corresponde o no el beneficio social de vacaciones anuales. Cabe resaltar
la importancia de analizar dicho tema pues, pese a ser un tdpico poco
tratado por la doctrina nacional, genera especial interés a un considerable
sector de peruanos contratados bajo tal modalidad, asi como a los
empresarios que fungen de empleadores en dichas relaciones laborales.

Iniciaremos el estudio con la determinacion de instituciones
juridicas que serdn de ayuda en nuestro posterior analisis, por lo que
revisaremos el concepto de contrato laboral, las vacaciones como
beneficio de los trabajadores en general y el concepto de trabajo a
tiempo parcial - el cual no se encuentra definido por el legislador peruano
- por lo que tendremos que recurrir a fuentes internacionales para obtener
una idea clara de esta figura juridica y su incidencia en el ordenamiento
nacional.

Posteriormente realizaremos un recuento de la normativa referente
a las vacaciones de los trabajadores a tiempo parcial en nuestro
ordenamiento, para proceder a realizar el andlisis del convenio N° 52 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y su implicancia al
haber sido ratificado por nuestro pais.

En resumen, esta cuestion habré de ser resuelta acudiendo tanto a
nuestra normativa constitucional y legal asi como a los tratados
internacionales ratificados por nuestro pais, a los principios generales del
Derecho Laboral y a nuestra jurisprudencia, todo esto sin desconocer la
razon de ser del Derecho Laboral, rama del Derecho, joven en su origen
pero clara en su fundamento de busqueda de un equilibrio entre las partes
de la relacién de trabajo, producto de la natural desigualdad existente
entre las posiciones del empleador y de sus trabajadores.



CAPITULO I:
NOCIONES GENERALES

Iniciaremos nuestra investigacion definiendo los conceptos base de
nuestra investigacion, que son las el contrato laboral, las vacaciones y el
trabajo a tiempo parcial.

1.3. El contrato laboral
1.1.3. Concepto

Entendemos como contrato laboral al “(...) acuerdo de
voluntades entre el trabajador y el empleador para la prestacion de
servicios personales y subordinados bajo una relacion de
amenidad (servicios subordinados prestados para otra persona). El
acuerdo sera verbal o escrito, expreso o tacito, reconocido o
simulado por las partes” (Toyama Miyagusuku, 2011, pag. 35).

La normativa nacional referente al régimen laboral de la
actividad privada establece en el articulo 4 de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral (LPCL) que:

“En toda prestacion de servicios remunerados y subordinados
se presume, salvo prueba en contrario, la existencia de un
contrato de trabajo por tiempo indeterminado”

Enunciado que describe el contrato de trabajo como un
acuerdo de voluntades, en el cual una de las partes se compromete
a prestar sus servicios personales en forma remunerada (el



trabajador) y la otra parte (empleador) al pago de una
remuneracion, quien goza de la facultad de dirigir, fiscalizar y
sancionar los servicios prestados (Toyama Miyagusuku, 2011), y
de cumplirse con dichas caracteristicas se presumira la existencia
de un contrato de trabajo. Aqui notamos los tres elementos
esenciales del contrato de trabajo: prestacion personal,
remuneracién y subordinacion, como lo sefiala la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema en el tercer
considerando de la Casacion N° 1581-97:

Que, el contrato de trabajo supone la existencia de una
relacién juridica que se caracteriza por la presencia de tres
elementos substanciales, los cuales son: la prestacion personal
del servicio, la dependencia o subordinacion del trabajador al
empleador y el pago de una remuneracién periddica,
destacando el segundo elemento que es el que lo diferencia
sobre todos los contratos civiles de prestacion de servicios y el
contrato comercial de comision mercantil.

Con esto tenemos que el contrato de trabajo es un negocio
juridico por el cual un trabajador presta servicios a titulo personal
por cuenta ajena a un empleador, con quien mantiene una relacion
de subordinacion, a cambio de una remuneracion. Con lo que si un
contrato cuenta con estas caracteristicas serd un contrato de trabajo
asi se haya acordado un contrato distinto entre las partes (por
ejemplo una locacion de servicios). Al respecto la Casacion N°
476-2005-Lima:

Si se acredita que entre las partes existi6 un contrato de
trabajo, se enerva asi, en forma absoluta, la eficacia de los
contratos de locacion de servicios. Si bien el articulo 62 de la
Constitucion establece que la libertad de contratar garantiza
gue las partes puedan pactar segln las normas vigentes al
momento del contrato y que los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase, dicha disposicion debe interpretarse de forma
sistematica y en concordancia con el articulo 2, inciso 14 de
nuestra Constitucion que reconoce el derecho a la contratacién
con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico.



1.1.4. Elementos esenciales del contrato de trabajo

Pasamos a describir cada uno de los elementos esenciales del
contrato de trabajo.

a)  Prestacion personal del servicio

Por ser de caracter personalisimo -intuito personae- la
prestacion del servicio no podra ser delegada a un tercero sino que
sera realizada de modo personal y directo por el trabajador, o sea
sin intermediarios.

Con esta caracteristica excluimos a las personas que no
comprometen sus servicios, sino los resultados de sus labores,
como se da en el caso de los contratos de obra (Arce Ortiz, 2008).

b) A cambio de una remuneracion

El empleador esta obligado a retribuir la actividad del
trabajador puesta a su disposicion con un pago a modo de
contraprestacion generalmente en dinero. Siendo el contrato
laboral, por tanto, de carécter oneroso, salvo excepciones.

¢) Subordinado

La subordinacion implica que el empleador cuente con las
facultades de direccion, fiscalizacion y sancion frente al trabajador,
las cuales se exteriorizan en el cumplimiento de un horario y
jornada de trabajo, uso de uniformes, documentos que acrediten la
sujecion del trabajador a las directrices del empleador, la
imposicion de sanciones disciplinarias, sometimiento a los
procedimientos disciplinarios de la empresa, etc. (Toyama
Miyagusuku, 2011).

Este elemento esencial del contrato de trabajo lo diferencia
del contrato de locacion de servicios, pues este Gltimo comparte los
dos elementos antes mencionados (prestacion personal y
retribucion econémica) mas no se presenta la subordinacion en la
relacion entre las partes.



1.4. Vacaciones
1.3.4. Definicion

La palabra vacaciones deriva del vocablo latin vacans,
participio del verbo vacare: estar libre, desocupado, vacante (como
un puesto de trabajo). Vacuus: vacio, desocupado libre. Vacui dies:
dias de descanso Vacatio (-ionis): dispensa, exencion.

En palabras de Montenegro Baca (1998, pags. 436, 437) las
vacaciones “son el derecho del trabajador a suspender la prestacion
del servicio, en la oportunidad sefialada por la ley, sin pérdida de la
remuneracion habitual, a fin de atender a los deberes de
restauracion orgénica y de vida social, siempre que hubiere
cumplido con los requisitos exigidos por las disposiciones legales”,
definicién que el autor explica de la siguiente manera:

a)  “las vacaciones son el derecho del trabajador...”

Las vacaciones no suponen un premio por parte del
empleador al trabajador, sino que se trata de un derecho que le
corresponde legalmente a éste. Asi las leyes peruanas, conceden el
derecho al goce de vacaciones anuales.

b)  “...a suspender la prestacién del servicio...”

Se trata solo de una suspension o paralizacién de la
prestacion del trabajador, subsistiendo el contrato y por tanto el
vinculo laboral.

C)  “...en la oportunidad seiialada por ley...”

Las legislaciones de cada pais establecen la oportunidad en
que el trabajador debe tomar sus vacaciones. Lo cual supone una
garantia para el ejercicio de este derecho, ya que pasado el plazo
establecido legalmente sin que se hagan efectivas las vacaciones,
caeran sobre el empleador las sanciones correspondientes.


https://es.wikipedia.org/wiki/Lat%C3%ADn

d) “... sin pérdida de la remuneracion habitual...”

En las legislaciones comparadas al igual que en la nuestra el
descanso vacacional es remunerado, solo asi es posible cumplir su
finalidad de abandono completo de las labores, sin la preocupacion
de falta de remuneracion, que le permita efectivamente recuperar
las fuerzas empleadas en las labores diarias.

e)  “...afin de atender a los deberes de restauracion organica
y de la vida social...”

Con esta frase se hace referencia, en primer momento a los
“deberes de restauracion”, que supone que el trabajador no solo
tiene derecho al descanso, sino que asimismo son una obligacion.
Debido a que ese descanso no ha sido impuesto solo en beneficio
del trabajador como individuo, sino también en vista del interés
colectivo o social, ya que el trabajo sin descanso genera
consecuencias como el agotamiento prematuro de los trabajadores,
mayor cantidad de incapaces, inhabiles, enfermos.

Respecto a la restauracion de la vida social, responde a la
finalidad misma de las vacaciones, que es la restauracion de las
energias del trabajador mediante el empleo del tiempo vacacional
en el mejoramiento de su aspecto social, sea en su educacion, etc.

f)  “...siempre que hubiera cumplido con los requisitos
exigidos por las disposiciones legales...”

Esto debido a que la legislacidn establece ciertos requisitos
de obligatorio cumplimiento para otorgar al trabajador el derecho a
gozar de vacaciones.
1.3.5. Tratamiento por las normas internacionales y nacionales.

1.3.5.1. Los tratados internacionales

La Organizacion Internacional del Trabajo regula el
derecho al goce de vacaciones de la siguiente manera:



El Convenio 132 OIT* otorga el derecho de vacaciones
de la siguiente forma:

Articulo 4°

1. Toda persona cuyo periodo de servicios en cualquier
afo sea inferior al requerido para tener derecho al total
de vacaciones prescrito en el articulo anterior tendra
derecho respecto de ese afio a vacaciones pagadas
proporcionales a la duracion de sus servicios en dicho
afo.

1.3.5.2. La Constitucion

El articulo 25° de nuestra Constitucion Politica
establece el derecho a vacaciones de la siguiente forma:

“Los trabajadores tienen derecho a descanso
semanal y anual remunerados. Su disfrute y su
compensacion se regulan por ley o por convenio”

Encontramos entonces que el derecho al descanso anual
es un derecho reconocido constitucionalmente, ademas de ser
el Gnico beneficio social reconocido expresamente por la
constitucion, de lo cual deriva su indudable importancia y
necesaria proteccion.

1.3.5.3. Las leyes

El Decreto Legislativo N° 713, de fecha 07.11.1991,
sobre Descansos Remunerados y su Reglamento aprobado
por D.S. N° 012-92, de fecha 02.12.1992, regulan en su
capitulo Il lo referente al descanso vacacional.

El derecho de vacaciones en el Perl supone un
descanso remunerado de treinta dias calendario, por periodo
anual, siempre que el trabajador haya cumplido con
determinadas condiciones establecidas legalmente.

- Laborar una jornada ordinaria minima de 4 horas.- Si
bien la normativa no lo dice expresamente, se entiende

! No ratificado por el Pert



que este requisito queda cumplido si al promediar las
horas laboradas durante una semana de trabajo, se
obtiene un promedio de 4 horas diarias.

Haber alcanzado un afio completo de servicios.-
Contado a partir del dia y mes del ingreso del
trabajador y que se refiere a un afio calendario.

Haber cumplido, dentro del afio de servicios, el record
vacacional correspondiente.- Existen diversos récords
establecidos, de acuerdo al nimero de dias de trabajo
que conforman la semana laboral ordinaria, el haber
alcanzado esos récords es necesario para que
correspondan vacaciones al trabajador. Los records son

los siguientes:

JORNADA ORDINARIA

RECORD REQUERIDO
EN EL ANO

Seis dias a la semana

Minimo 260 dias de labor
efectiva.

Cinco dias a la semana

Minimo 210 dias de labor
efectiva.

Trabajo desarrollado en solo
4 0 3 dias a la semana.

Las faltas injustificadas no
deben exceder de 10 dias en
el ano.

Trabajo sufre paralizaciones
temporales autorizadas por la
AAT.

Faltas injustificadas no
deben exceder de 10 dias en
el afio computable.

Oportunidad del goce de vacaciones

De haberse cumplido

los requisitos enunciados

anteriormente, el trabajador se encuentra en la capacidad de
ejercer su derecho al goce de vacaciones, que supondra un
descanso de 30 dias calendario por cada afio completo de
servicios, que deben gozarse dentro de afio siguiente a aquel

en que se adquirio el derecho.

El momento en que se haran efectivas las vacaciones
sera acordado por comun acuerdo por el trabajador y el

empleador, teniendo en cuenta:




- Las necesidades de funcionamiento de la empresa
Los intereses propios del trabajador

De no llegar a un acuerdo, el empleador tomara la
decision en ejercicio de su facultad directriz.

Indemnizacion por falta de descanso vacacional

El Dec. Leg. N° 713 en su articulo 23 establece que en
caso los trabajadores no gocen de descanso vacacional dentro
del afio siguiente al que adquirieron su derecho, les
corresponde recibir lo siguiente:

a)  Unaremuneracién por el trabajo realizado;

b)  Unaremuneracién por el descanso vacacional adquirido
y no gozado; y,

c)  Unaindemnizacion equivalente a una remuneracion por
no haber disfrutado del descanso.

Infracciones

El articulo 25° del D.S. N° 019-2006-TR de
29.10.2006, Reglamento de la Ley General de Inspeccion del
Trabajo 2 establece como infraccion muy grave el
incumplimiento de las disposiciones relacionadas al descanso
vacacional. Este incumplimiento trae consigo la imposicién
de multas que oscilan de 0.5 a 100 UIT.

1.4. El trabajo a tiempo parcial

La contratacion laboral tradicional a tiempo completo y a plazo
indeterminado, en la actualidad viene acompafiada por otras modalidades
de contratacion, entre ellas la contratacion a tiempo parcial, la cual se
encuentra escasamente regulada en nuestro ordenamiento y que a

2 Articulo 25°.- Infracciones muy graves en materia de relaciones laborales son
infracciones muy graves los siguientes incumplimientos:

25.6 El incumplimiento de las disposiciones relacionadas con la jornada de trabajo,
refrigerio, trabajo en sobretiempo, trabajo nocturno, descanso vacacional y otros
descansos, licencias, permisos y el tiempo de trabajo en general.
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continuacion intentaremos definir basandonos mayoritariamente en la
normativa internacional, la legislacion nacional y doctrina.

1.4.1. Definicién

Del nombre de esta figura juridica podemos intuir que se trata
de una modalidad de contratacion laboral que diferirda de la
tradicional (contratacion laboral a tiempo completo) respecto al
tiempo de trabajo durante el que se prestard la labor debida al
empleador, siendo este inferior cuantitativamente respecto de
aquel.

Iniciemos por analizar la normativa internacional referente a
la contratacion laboral a tiempo parcial.

1.4.1.1. Normativa Internacional

Encontramos en el Convenio 175° de la OIT?® la
siguiente definicion:

“La expresion ‘trabajador a tiempo parcial’ designa a
todo trabajador asalariado cuya actividad laboral tiene una
duracion normal inferior a la de los trabajadores a tiempo
completo en situacion comparable ”.

La Recomendacion 182° de la OIT (1994), determina
que con la expresion “trabajador a tiempo completo
comparable” se hace referencia al trabajador a tiempo
completo que:

(i) tenga el mismo tipo de relacién laboral;

(ii) efectle o ejerza un tipo de trabajo o de profesion
idéntico o similar, y

(iii) esté empleado en el mismo establecimiento o,
cuando no haya ningan trabajador a tiempo completo en
situacion comparable en ese establecimiento, en la misma
empresa 0, cuando no haya ningun trabajador a tiempo
completo en situacion comparable en esa empresa, en la

® No ratificado por el Perd.
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misma rama de actividad, que el trabajador a tiempo
parcial de que se trate”.

Por otro lado, el “Acuerdo Marco” * de las
Comunidades Europeas define el trabajo a tiempo parcial
enunciando que:

“Se entendera por ‘trabajador a tiempo parcial’ a un
trabajador asalariado cuya jornada normal de trabajo,
calculada sobre una base semanal o como media de un
periodo de empleo de hasta un maximo de un afio, tenga
una duracion inferior a la de un trabajador a tiempo
completo comparable”.

Definicion similar a la mencionada de la OIT en su
Convenio 175°.

Podriamos decir que para la comunidad internacional, a
grandes rasgos, el trabajador contratado a tiempo parcial es
aquel que se diferencia de los trabajadores contratados a
tiempo completo en el tiempo de duracién de su jornada
habitual de trabajo, la cual sera siempre inferior respecto a la
de estos ultimos.

1.4.1.2. Normativa Nacional

La contratacion de trabajadores a tiempo parcial esta
regulada en el articulo 4° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral ®> , el cual establece que los
empleadores tienen la libre posibilidad de contratar, mediante

“Este acuerdo fue firmado por la Confederacion Europea de Sindicatos (CES), la Unién
de Confederaciones de la Industria y de Organizaciones Empresariales (UNICE) vy el
Centro Europeo de la Empresa Publica (CEEP) y fue elevado al rango de directiva tras
su aprobacion por el Consejo de Ministros de la Union Europea, conforme a lo
dispuesto en el protocolo social anejo al Tratado de Maastricht.

*Articulo 4°.- En toda prestacion de servicios remunerados y subordinados, se presume
la existencia de trabajo a plazo indeterminado.

El contrato individual de trabajo puede celebrarse libremente por tiempo indeterminado
0 sujeto a modalidad. El primero podra celebrarse en forma verbal o escrita y el segundo
en los casos y con los requisitos que la presente Ley establece.

También puede celebrarse por escrito contratos en régimen de tiempo parcial sin
limitacion alguna.
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acuerdo escrito, a los trabajadores a tiempo parcial que
requieran sin limitacion alguna.

El Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo
(MTPE), por su parte ha establecido que los empresarios
estan obligados a registrar ante el Ministerio, solo los
contratos de trabajo cuyo promedio de horas prestadas por el
trabajador sea inferior a cuatro (4) horas diarias®.

Hasta aqui tenemos que en nuestro pais se encuentra
reconocida y admitida la contratacion de trabajadores a
tiempo parcial, asi como la obligacion de su registro, sin
embargo no hay un concepto de esta figura juridica. Nuestro
legislador, no define de modo concreto el trabajo a tiempo
parcial, sino que dicta ciertas normas que dan pinceladas de
lo que considera como tal, en la medida en que no otorga las
mismas condiciones al trabajador a tiempo parcial que las
correspondientes al trabajador a tiempo completo.

De esta manera, encontramos que en el articulo 11° del
Reglamento de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por DS 001-96-TR, se sefiala que:

“Los trabajadores contratados a tiempo parcial tienen
derecho a los beneficios laborales, siempre que para su
percepcién no se exija el cumplimiento del requisito
minimo de cuatro (4) horas diarias de labor”

Aclarando en el articulo 12° del mismo Reglamento
que:

“Se considera cumplido el requisito de cuatro (4) horas
en los casos en que la jornada semanal del trabajador
dividida entre seis (6) o cinco (5) dias, segln corresponda
resulte en promedio no menor de cuatro (4) horas
diarias”.

® Esto lo encontramos en la pégina oficial del Ministerio del Trabajo:
http://www.mintra.gob.pe/archivos/file/estadisticas/tramites/formato_08.pdf
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1.4.2.

De esto extraemos que los trabajadores a tiempo parcial
si tienen derecho a los beneficios laborales, con la excepcion
de aquellos beneficios que tengan como requisito el
cumplimiento de cuatro horas de labor diaria.

Pareciera que la concepcion de trabajo a tiempo parcial,
que obtenemos de la normativa nacional como de la
supranacional, viene dada en sentido negativo, lo cual genera
amplitud en su contenido, pudiendo ser considerados
trabajadores a tiempo parcial todos aquellos cuya jornada de
trabajo esta por debajo de la habitual (Arce Ortiz, 2008).

En base a esta caracteristica diferenciadora, los
trabajadores a tiempo parcial cuya jornada de trabajo sea
inferior a cuatro horas diarias, se encuentran privados de
ciertos beneficios laborales, aun no siendo la duracion de la
jornada de trabajo uno de los elementos esenciales de la
relacion laboral; elementos que si se encuentran presentes en
esta relacion de trabajo, ya que el contrato de trabajo a
tiempo parcial consiste en acordar entre el trabajador y el
empleador, la prestacion de un trabajo subordinado y a titulo
personal, asi como con una remuneracion a modo de
contraprestacion de la prestacion del servicio, es decir, un
contrato laboral completo respecto a sus elementos (Silva
Villacorta, 1997).

Pasamos a desarrollar las notas caracteristicas del
contrato de trabajo a tiempo parcial, para lograr una
definicion mas clara en torno a este concepto.

Notas Caracteristicas del trabajo a tiempo parcial (Arce
Ortiz, 2008)

Reduccion de la jornada de un contrato a tiempo completo

Lo primero a tener en cuenta para determinar que estamos
frente a un trabajador a tiempo parcial es su jornada de
trabajo, la cual debe de ser inferior respecto a la de tiempo
ordinario, por lo que es de vital importancia saber cuél es la
jornada ordinaria con la que debemos realizar la respectiva
comparacion.
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b)

La LPCL no sefala cual es la jornada de trabajo ordinaria,
por lo que podriamos divagar entre varias opciones al
respecto, por ejemplo, admitir que la jornada maxima legal (8
horas diarias y 48 semanales) es la jornada ordinario de
trabajo, o que lo es la jornada habitual en el centro de labores
(dispuesta por el empresario en una norma de contenido
general), asi como suponer que la jornada ordinaria viene
determinada por la especialidad o rubro laboral en el que se
desempefia el trabajador.

Determinar cudl es la jornada ordinaria es de suma
importancia, tarea que no ha realizado el legislador.

Por su parte, doctrinarios peruanos como Elmer Arce se
inclinan por considerar que la jornada ordinaria debe venir
determinada por la jornada habitual en el centro de trabajo,
por considerar que hay una fuerte tendencia empresarial de
homogenizacion de las condiciones laborales en el pais.

Madulo y periodo de referencia a efectos comparativos
Ambos son necesarios en la determinacion de un trabajo a
tiempo parcial. El médulo temporal es el elemento de célculo
(horas por ejemplo), al cual debemos convertir y
homogeneizar las jornadas laborales que queremos comparar
a fin de determinar si nos encontramos frente a un contrato de
trabajo a tiempo parcial.

El periodo de referencia por su parte es el lapso de tiempo
respecto al cual realizo la comparacion de jornadas, pudiendo
este ser quincenal, mensual, anual, etc.

Reduccion de la remuneracion

Para que se trate de un contrato de trabajo a tiempo parcial la
reduccion de la jornada de trabajo debe ir acompafiada de la
reduccion de la remuneracion.

Con esta nota caracteristica, logramos distinguir los contratos
laborales de tiempo parcial de los contratos laborales de
tiempo completo con jornada reducida.

Por ejemplo, en el caso de los dirigentes sindicales, por la
labor sindical que llevan a cabo, su jornada de trabajo se vera
reducida, sin embargo su remuneracion no sufrird reduccion,
esto debido a que el trabajador que tiene la condicion de
dirigente sindical no es trabajador a tiempo parcial sino que
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tiene jornada reducida de trabajo por su condicién especial en
ejercicio de un derecho laboral sindical.

d) Regularidad
La reduccion de la jornada debe responder a una regularidad,
es decir, situaciones que reduzcan la jornada por un tiempo
determinado y sin vocacion de permanencia, no haran que un
contrato a tiempo completo se convierta en uno a tiempo
parcial.

1.4.3. Fundamento

El contrato a tiempo parcial ha incrementado su acogida en
los tiempos actuales debido a diversas razones tanto por parte de
las empresas empleadoras, como las provenientes de los
trabajadores.

En el trabajo a tiempo parcial, encontramos una mayor
flexibilidad de adaptacion a las necesidades de los trabajadores en
diversos casos (Huaman Estrada E. , 2011). Asi, podrian cubrirse
las necesidades familiares y laborales, pudiendo el trabajador tener
maés de un empleo a tiempo parcial, tener la posibilidad de trabajar
y estudiar al mismo tiempo, o simplemente, dedicar el tiempo libre
a sus actividades de ocio.

Para el empleador, supone una medida que podria ser de
mucha utilidad si lo que requiere es un determinado nimero de
horas de labor efectiva. Al respecto, Arce (2008, pag. 310) sostiene
que “Con la posibilidad de reducir el nimero de horas de trabajo
efectivo del trabajador, y con ello la reduccion de la remuneracion,
la empresa puede ajustarse de mejor manera a los cambios de oferta
y demanda que se originan en el mercado. Es decir, si ya no tiene
que contratar a todos sus trabajadores en una jornada de tiempo
completo, puede contratar el nimero exacto de horas de trabajo que
necesite”.

Nos parece muy grafico el ejemplo de la contratacion de
recepcionistas en una empresa que requiere del servicio las 24
horas al dia, asi pues dos recepcionistas son contratadas a tiempo
completo (con jornada diaria de 8 horas) con dos horas de
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refrigerio cada una y una tercera recepcionista es contratada a
tiempo parcial para cubrir el horario de refrigerio de las otras
(Huamén Estrada E. , 2011). Aqui, la empresa cubre las horas de
trabajo exactas que requiere segn su actividad, sin necesidad de
contratar a la tercera recepcionista por un plazo de 8 horas diarias,
que no corresponderia con lo especificamente requerido por la
empresa.

Por otro lado, el trabajo a tiempo parcial, se ha considerado
como una de las maneras de contribuir con el mejor reparto del
empleo (Huaméan Estrada E. , 2011), en la medida que la jornada
que en principio corresponderia a un trabajador a tiempo completo,
es distribuida entre dos o mas trabajadores (Gonzales del Rey
Rodriguez, 1998). Habria que analizar si con esto solucionamos el
problema del desempleo o si lo que se logra es satisfacer de modo
parcial la necesidad de trabajo, ya que la mayoria deseara ser
contratado bajo un régimen de trabajo a tiempo completo, por los
beneficios propios que supone su régimen. Como afirma Silva
(1997, padg. 657) “dejar en situacion precaria a una clase
trabajadora, sin otra justificacion que la de incentivar a los
empleadores a crear méas puestos de trabajo mediante contratos a
tiempo parcial, no significa combatir el desempleo, sino aumentar
el subempleo, la explotacion y la desigualdad”.

Diversas son las razones que justifican la existencia de esta

figura de la realidad juridica, por lo cual le corresponde al derecho
regularla de manera éptima y justa.
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CAPITULO IlI:
EL DERECHO DE VACACIONES PAGADAS A LOS
TRABAJADORES A TIEMPO PARCIAL EN LA
LEGISLACION INTERNACIONAL Y NACIONAL.

Contrario a lo que manda la legislacién nacional, el Convenio
Internacional de Trabajo N° 52 de la OIT sobre vacaciones anuales
pagadas, ratificado por el Per( el 23 de marzo de 1945 mediante
Resolucién Legislativa N° 13284, otorga a toda persona a la que se le
aplique el mismo, el derecho a vacaciones anuales pagadas de seis dias
laborables, por lo menos.

2.1. Normativa Internacional

A continuacion sefialamos algunos articulos del mencionado
convenio, de utilidad para nuestra investigacion.

“CONVENIO N° 52 DE LA OIT

Convenio relativo a las vacaciones anuales pagadas’

La Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo:

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

Después de haber decidido adoptar diversas proposiciones relativas a
las vacaciones anuales pagadas, cuestion que constituye el segundo
punto del orden del dia de la reunion, y

" Aprobado por Resolucién Legislativa N°13284, de 15/12/59



Después de haber decidido que dichas proposiciones revistan
la forma de un convenio internacional, adopta con fecha veinticuatro
de junio de mil novecientos treinta y seis, el siguiente Convenio que
podra ser citado como el Convenio sobre las vacaciones pagadas,
1936:

Articulo 1°

1. El presente convenio se aplica a todas las personas empleadas en
las empresas o establecimientos siguientes, ya sean éstos publicos
0 privados:
a) empresas en las cuales se manufacturen, modifiquen, limpien,
reparen, adornen, terminen, preparen para la venta, destruyan o
demuelan productos, o en las cuales las materias sufran una
transformacion, incluidas las empresas de construccion de
buques, y la produccion, transformacién y transmision de
electricidad o cualquier clase de fuerza motriz;
b) empresas que se dediquen exclusiva o principalmente a
trabajos de construccion, reconstruccién, conservacion,
reparacién, modificacion o demolicion de las obras siguientes:

— edificios,

— ferrocarriles,

— tranvias,

— aeropuertos,

—  puertos,

—  muelles,

— obras de proteccién contra la accidon de los rios y el mar, canales,
instalaciones para la navegacion interior, maritima o area,

— caminos,

— taneles,

—  puentes,

— viaductos,

— cloacas colectoras,

— cloacas ordinarias,

—  pozos,

— instalaciones para riegos y drenajes,

— instalaciones de telecomunicacién,

— instalaciones para la produccion o distribucion de fuerza
eléctrica y de gas,

— oleoductos,

— instalaciones para la distribucion del agua,
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y las empresas dedicadas a otros trabajos similares y a las obras
de preparacion y de cimentacién que precedan a los trabajos
antes mencionados;

c) empresas dedicadas al transporte de viajeros o mercancias por
carretera, ferrocarril o via de agua interior o aérea, comprendida
la manipulacién de mercancias en los muelles, embarcaderos,
almacenes y aeropuertos;

d) minas, canteras e industrias extractivas de cualquier clase;

e) establecimientos comerciales, comprendidos los servicios de
correos y de telecomunicaciones;

f) establecimientos y administraciones en los que las personas
empleadas efectlien esencialmente trabajos de oficina;

g) empresas de periodicos;

h) establecimientos dedicados al tratamiento u hospitalizacion de
enfermos, lisiados, indigentes o alienados;

i) hoteles, restaurantes, pensiones, cafés y otros establecimientos
analogos;

j) teatros y otros lugares publicos de diversion;

k) establecimientos que revistan un caracter a la vez comercial e
industrial y que no corresponden totalmente a una de las
categorias precedentes.

La autoridad competente de cada pais, previa consulta a las
principales organizaciones interesadas de empleadores y de
trabajadores cuando dichas organizaciones existan, debera
determinar la linea de demarcacion entre las empresas y
establecimientos antes mencionados y los que no estan incluidos
en el presente Convenio.

La autoridad competente de cada pais podra exceptuar de la
aplicacion del presente Convenio a:

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

b) las personas empleadas en la administracion publica, cuyas
condiciones de trabajo les concedan derecho a vacaciones de una
duracion, por lo menos, igual a la prevista por el presente
Convenio.

Articulo 2°
1. Toda persona a la que se aplique el presente convenio tendra

derecho, después de un afio de servicios continuo, a unas
vacaciones anuales pagadas de seis dias laborales, por lo menos.

21



2. Las personas menores de dieciséis afios, incluidos los aprendices,
tendran derecho, después de un afio de servicio continuo a
vacaciones pagadas de doce dias laborables, por lo menos.

3. No se computan a los efectos de las vacaciones anuales pagadas:
a) los dias feriados oficiales o establecidos por la costumbre;

b) las interrupciones en la asistencia al trabajo debidas a
enfermedad.

4. La legislacion nacional podra autorizar, a titulo excepcional, el
fraccionamiento de la parte de las vacaciones anuales que exceda
de la duracion minima prevista por el presente articulo.

5. La duracion de las vacaciones anuales pagadas deberd aumentar
progresivamente con la duracién del servicio, en la forma que
determine la legislacion nacional.

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

Articulo 8°
Todo miembro que aplique el presente Convenio debera establecer
un sistema de sanciones que garantice su aplicacion."

2.2. Normativa Nacional

Respecto a las constituciones politicas en nuestro pais, cabe decir
que al momento de ser ratificado el Convenio 52° de la OIT, se
encontraba vigente la Constitucion de 1933 el cual no contenia el derecho
a vacaciones, situacion que es subsanada con la Constitucion de 1979. En
su articulo 44°, parte del titulo I: De los derechos y deberes
fundamentales de la persona, que establecia que: “Los trabajadores tienen
derecho a descanso semanal remunerado, vacaciones anuales pagadas y
compensacion por tiempo de servicios (...)”.

Hasta ese momento, los trabajadores tenian reconocido sin
distincion el derecho fundamental a vacaciones.

Se dicta, posteriormente, el Decreto Legislativo N° 7132 sobre
descansos remunerados de los trabajadores sujetos al régimen laboral de

® Fecha de dacion: 07.11.1991
Fecha de publicacion y pagina del “Diario El Peruano™: 08.11.1991 — 101524,
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la actividad privada. Encontramos en su Capitulo Il la regulacién
referente a las vacaciones anuales:

DECRETO LEGISLATIVO N° 713
Capitulo I11 De las vacaciones anuales

Articulo 10°.- Contenido del beneficio. Condiciones

El trabajador tiene derecho a treinta dias calendario de descanso
vacacional por cada afio completo de servicios. Dicho derecho esta
condicionado, ademas, al cumplimiento del récord que se sefiala a
continuacion:

a)

b)

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

Tratandose de trabajadores cuya jornada ordinaria es de cinco
dias a la semana, haber realizado labor efectiva por lo menos
de doscientos diez dias en dicho periodo.

En los casos en que el plan de trabajo se desarrolle en s6lo
cuatro o tres dias a la semana o sufra paralizaciones
temporales autorizadas por la Autoridad Administrativa de
Trabajo, los trabajadores tendran derecho al goce vacacional,
siempre que sus faltas injustificadas no excedan de diez en
dicho periodo. Se consideran faltas injustificadas las
ausencias no computables para el récord conforme al articulo
13° de esta ley.

Articulo 12°.- Dias Efectivos de Trabajo
Para efectos de récord vacacional se considera como dias efectivos
de trabajo los siguientes:

a)
b)

c)
d)

La jornada ordinaria minima de cuatro horas.

La jornada cumplida en dia de descanso cualquiera que sea el
namero de horas laborado.

Las horas de sobretiempo en nimero de cuatro 0 mas en un
dia.

Las inasistencias por enfermedad comun, por accidentes de
trabajo o enfermedad profesional, en todos los casos siempre
que no supere 60 dias al afio.

El descanso previo y posterior al parto.

El permiso sindical.
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g) Las faltas o inasistencias autorizadas por Ley, convenio
individual o colectivo o decision del empleador.

h)  El periodo vacacional correspondiente al afio anterior; e,

1) Los dias de huelga, salvo que haya sido declarada
improcedente o ilegal.

Se expide posteriormente, el Reglamento del Dec. Leg. N° 713% el

cual, niega el derecho de vacaciones a los trabajadores que brindan

sus servicios, durante menos de cuatro horas diarias, lo cual se

establece en el articulo 11°:

Articulo 11°.- Trabajadores con derecho a descanso vacacional
Tienen derecho a descanso vacacional el trabajador que cumpla una
jornada ordinaria minima de cuatro (04) horas, siempre que haya
cumplido dentro del afio de servicios, el récord previsto en el
articulo 10° del Decreto Legislativo.

En el reglamento de la Ley de Fomento al Empleo (LFE), de fecha
26 de enero de 1993, aprobado mediante D.S. N° 004-93-TR se
hacia referencia expresamente a los trabajadores a tiempo parcial.

REGLAMENTO DE LA LFE
Titulo 11 Del contrato de trabajo
Capitulo |

De las Normas Generales

Articulo 6°

Los trabajadores que sean contratados a tiempo parcial, tienen
acceso a todos los derechos y beneficios legales en que no exija
para su percepcion el requisito de las cuatro (4) horas diarias.

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

Articulo 7°

En aplicacién del convenio N° 52 de la Organizacion Internacional
de Trabajo, sobre vacaciones pagadas, ratificado por el Perd, en
virtud de la Resolucion Legislativa N° 13284 de 15 de diciembre
de 1959, los trabajadores que laboren menos de (4) horas diarias

® Reglamento expedido mediante D.S. No 012-92-TR del 2 de diciembre de 1992.
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tendran derecho a descanso anual pagado, siempre y cuando
cumplan con el récord correspondiente.

Segun este Gltimo articulo se reconocia la vigencia del convenio N°
52 de la OIT y por tanto el derecho a vacaciones a los trabajadores
a tiempo parcial; sin embargo, también se hacia mencion al
requisito del cumplimiento del “récord correspondiente”, respecto
al cual el articulo 12° del Dec. Leg. N° 713 determina que para
cumplir el récord vacacional es necesaria la jornada ordinaria
minima de cuatro horas, lo que generaba contradiccién en las
normas citadas y hacia imposible la aplicacion del mencionado
articulo 7°. Al respecto Silva Villacorta (1997, pag. 671) sefiala que
“Para que este dispositivo no sea un absurdo(articulo 7°), se estaria
refiriendo Unicamente al récord sefialado en el articulo 10° del
Decreto Legislativo N° 713% sin tomar en cuenta el articulo 12°;
lo cual, aunque dota de sentido al articulo 7° del reglamento de la
LFE, no resulta convincente.”

Se dicta posteriormente el reglamento del TUO de la LFE mediante
D.S. N° 001-96-TR!, en el que se omite mencién alguna al
derecho vacacional de los trabajadores contratados a tiempo
parcial.

Asimismo, en su articulo 11° se deroga tacitamente el articulo 7°
del anterior reglamento, al establecer que: “Los trabajadores
contratados a tiempo parcial tienen derecho a los beneficios
laborales, siempre que para su percepcion no se exija el
cumplimiento del requisito minimo de cuatro (4) horas diarias de
labor”. Mientras que segin en el articulo 12° “Se considera

10 Articulo 10°.- El trabajador tiene derecho a treinta dias calendario de descanso
vacacional por cada afio completo de servicios. Dicho derecho estd condicionado,
ademads, al cumplimiento del récord que se sefiala a continuacion:

a)
b)

c)

Tratdndose de trabajadores cuya jornada ordinaria es de seis dias a la semana, haber
realizado labor efectiva por lo menos de doscientos sesenta dias en dicho periodo.
Tratdndose de trabajadores cuya jornada ordinaria sea de cinco dias a la semana,
haber realizado labor efectiva por lo menos doscientos diez dias en dicho periodo.
En los casos en que el plan de trabajo se desarrolle en s6lo cuatro o tres dias a la
semana o sufra paralizaciones temporales autorizadas por la Autoridad
Administrativa de Trabajo, los trabajadores tendran derecho al goce vacacional,
siempre que sus faltas injustificadas no excedan de diez en ese periodo. Se
consideraran faltas injustificadas las ausencias no computables para el récord
conforme al articulo 13° de esta ley.

1 E1 24 de enero de 1996
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cumplido el requisito de cuatro (4) horas en los casos en que la
jornada semanal del trabajador dividida entre seis (6) o cinco (5)
dias, segun corresponda, resulte en promedio no menor de cuatro
(4) horas diarias”.

De esta manera, los contratos a tiempo parcial que no cumplan con
el requisito de cuatro horas diarias de labor en promedio, estaran
excluidos de la percepcion de ciertos beneficios: goce de
vacaciones, derecho de CTS y proteccion contra el despido
arbitrario. Es decir, se trata de una restriccion de derechos que
como tal debe ser entendida de modo restrictivo (Arce Ortiz, 2008).
La Constitucion peruana actual reconoce la jerarquia constitucional
del derecho a vacaciones en el capitulo que regula los derechos
sociales y economicos, el cual regula lo relacionado al derecho al
trabajo, no reguldndolo mas en el capitulo que trata sobre los
derechos fundamentales de la persona.

En el articulo 25° de nuestra Carta Magna actual se establece: “(...)
Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual
remunerados. Su disfrute y compensacion se regulan por ley o por
convenio”.

Sefiala Silva Villacorta (1997, péag. 672) que “(...) el
reconocimiento del derecho al descanso anual por la Constitucion
lo dota de intangibilidad por normas infraconstitucionales. Cabe
afiadir, que al igual que la Constitucion anterior, este derecho es
otorgado a los trabajadores en general, sin establecer excepciones”.
Vemos, segun las normas citadas, que tanto la Constitucion como
el Convenio N° 52 de la OIT (ambas normas de rango supremo en
el derecho peruano) reconocen el derecho de vacaciones anuales a
todos los trabajadores sin distincion en razén de su jornada de
trabajo. Por otro lado, normas de rango legal y reglamentario
niegan el derecho de vacaciones a aquellos trabajadores a tiempo
parcial, que no cumplan con el requisito de cuatro horas diarias de
trabajo, asi el Dec. Leg. 713, su reglamento y el reglamento de la
LFE.
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CAPITULO III:
NORMAS INTERNACIONALES LABORALES

La Organizacion Internacional del Trabajo, a través de la
normativa internacional existente, se ha encargado de regular diversos
aspectos laborales necesarios para una correcta relacion entre empleador
y trabajador. A continuacion realizaremos un breve estudio de la OIT
como organizacion para llegar a realizar el anélisis de la incidencia de la
ratificacion del Convenio 52° por el estado peruano.

3.4. Lavoluntad interestatal como fuente de normas

El  Tribunal Constitucional mediante la  Accion de
Inconstitucionalidad 00047-2004-Al establece que:

§ 18. Los tratados son expresiones de voluntad que adopta el
Estado con sus homo6logos o con organismos extranacionales,
y que se rigen por las normas, costumbres y fundamentos
doctrinarios del derecho internacional. En puridad, expresan
un acuerdo de voluntades entre sujetos de derecho
internacional, es decir, entre Estados, organizaciones
internacionales, o entre estos y aquellos.

Las normas internacionales son por tanto producto de la voluntad
conjunta de los Estados que en busqueda de un ordenamiento a escala
supranacional convienen con el fin de lograr una homogeneidad de
normas que superen los limites nacionales (Silva Villacorta, 1997).

Es asi que, como afirma Silva (1997), la regulacion de las
relaciones laborales a nivel internacional fue producto del



reconocimiento que el tema tratado es un problema social que afecta al
hombre con tal, por lo que la proteccion del trabajador no puede
depender Unicamente del sistema juridico interno de su pais sino que
requiere de un ente regulador de indole internacional encargado de esa
vital labor normativa.

El organismo internacional encargado de esta labor es la
Organizacion Internacional del Trabajo, que a continuacion pasaremos a
presentar.

3.5. LaOrganizacién Internacional del Trabajo

“En todo el mundo hay hombres y mujeres que trabajan. La
organizacion Internacional del Trabajo existe para proponer
soluciones a sus problemas. Desde que fue fundada, hace méas de
sesenta afios, relne representantes de los trabajadores, los
empleadores y los gobiernos para elaborar en comin medidas
susceptibles de mejorar las condiciones de vida y de trabajo en los
paises” (OIT, La OIT y el mundo del trabajo, 1984).

3.5.1.0rigen, modalidades de accion y finalidad

En el afio 1919, al término de la primera guerra mundial, se
determind la creacibn de la OIT como organizacion
intergubernamental en la parte XIII del Tratado de Paz de
Versalles; encarnando asi las aspiraciones (producto de la
revolucion técnica) y las conmociones en el ambito social de
aquella época (OIT, La OIT y el mundo del trabajo, 1984).

La OIT tiene como finalidad lograr un mecanismo que
mediante convenciones y recomendaciones, establezca estandares
minimos sobre las condiciones de trabajo a nivel internacional.
Tiene como sede Ginebra y en la actualidad cuenta con un nimero
de miembros que representan mas de 150 paises (Pastor Ridruejo,
2007).

La OIT tiene diversas modalidades de accién, entre ellas, el
adoptar normas internacionales del trabajo y velar por su
aplicacién, cooperar directamente con los Estados, desarrollar
actividades de investigacion, recopilar datos y difundir
informaciones.
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Tiene ademas como funcién principal la funcién normativa.
Asi, la Conferencia General, se encarga de adoptar convenciones y
recomendaciones con el objetivo de lograr una mayor
humanizacion de las condiciones de trabajo en el mundo. Las
convenciones, por su parte estan sometidas a los principios
generales del Derecho de Tratados, por lo que sélo vinculan a los
estados que se hayan obligado manifiestamente; mientras que las
recomendaciones no tienen caracter obligatorio. (Pastor Ridruejo,
2007)

Su modalidad de accion respecto a los convenios es la
siguiente: éstos son comunicados a los Estados miembros, quienes
por su parte tienen el deber de someterlos a sus autoridades internas
competentes en un plazo de un afio a partir de la clausura de la
reunion de la Conferencia (o tan pronto sea posible, nunca mas de
dieciocho meses después de clausurada la reunién de la
Conferencia), esto para que le den forma de ley o adopten otras
medidas. Los miembros posteriormente, informarén al Director
General de la Oficina Internacional del Trabajo sobre las medidas
adoptadas para someter el convenio o recomendacion a la autoridad
0 autoridades competentes. Si el Miembro obtiene la mencionada
autoridad, comunicard la ratificacion formal del convenio al
Director General y adoptard las medidas necesarias para hacer
efectivas las disposiciones del convenio, por la via legislativa o
administrativa. Por el contrario, el Miembro podria determinar que
no ratificard el convenio que le fue comunicado. (Art. 19
Constitucién de la OIT).

3.5.2.Convenios de la OIT
A. Definicion

Los convenios de la OIT son tratados internacionales
relacionados al derecho del trabajo y a ciertos temas de
seguridad social, legalmente vinculantes que pueden ser
ratificados por los Estados Miembros. Usualmente, los
convenios de la OIT establecen principios basicos que deben
aplicar en su derecho interno los paises que lo ratifican, los
cuales tienen la obligacion de informar sobre la aplicacion y
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aceptar los controles que disponga el organismo
internacional.

Los convenios se adoptan en la Conferencia Internacional del
Trabajo de la OIT, preparados por representantes de los
gobiernos, de los empleadores y de los trabajadores que se
retinen anualmente.

Obligatoriedad de los convenios

Los convenios de la OIT para ser de obligatorio
cumplimiento en un ordenamiento juridico requieren de la
ratificacion por parte del Estado Miembro. A diferencia de
otros entes internacionales que no lo requieren.

Ratificacion

La Ratificacion es un acto formal mediante el cual el
convenio es sometido a decisién interna para determinar si se
acepta como parte del ordenamiento interno del Estado. Al
darse la ratificacion de un convenio, éste se convierte en parte
de la normativa nacional vigente.

Existen dos sistemas que muestran las formas como se
asimila las normas contenidas en los tratados internacionales
luego de la ratificacion en los diferentes paises: el sistema
monista y el dualista.

El sistema monista se caracteriza porque en los paises que lo
aplican, al ratificar el convenio lo incorporan
automaticamente al derecho interno. Asi, las normas
nacionales e internacionales forman un cuerpo normativo
nico, al entrar en vigor las normas internacionales en dicho
ordenamiento. Tratandose por tanto de una eficacia directa y
aplicacién inmediata que debe ser tenida en cuenta por todos
los organismos en esa nacion (Villavicencio Rios, 2009).
Ameérica Latina aplica este sistema, asi lo encontramos, por
ejemplo en las constituciones de Argentina (articulo 75),
Bolivia (articulo 257), Colombia (articulo53) y Venezuela
(articulo 23).
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Por otro lado, los paises que aplican el sistema dualista se
caracterizan porque tienen dos sistemas juridicos separados.
Para incorporar al derecho interno los convenios de la OIT, es
necesario que segun el procedimiento establecido para la
aprobacion de leyes, el pais que desea incorporar el convenio,
realice un “acto de transformacion legislativa”, lo cual
significa que una ley interna debe “reescribir” la norma
internacional ratificada (Villavicencio Rios, 2009). Esta
teoria la encontramos en Gran Bretafia y las naciones que
integran el Commonwealth.

Obligaciones emanadas de la ratificacion

La ratificacién de un convenio de la OIT acarrea para el pais
que se ha adherido dos obligaciones contenidas en la
Constitucién de la OIT, que veremos a continuacion.

Aplicacion de los convenios

Supone que el pais adherido al convenio, se compromete a
“adoptar las medidas necesarias para hacer efectivas las
disposiciones del convenio”. Mandato que lo encontramos en
el inciso d) del apartado 5 del articulo 19 de la Constitucion
de la OIT:

“si el Miembro obtuviere el consentimiento de la
autoridad o autoridades a quienes competa el asunto,
comunicara la ratificacion formal del convenio al
Director General y adoptara las medidas necesarias
para hacer efectivas las disposiciones de dicho
convenio”

Esto implica que se tendra que buscar la forma de adecuar la
normativa nacional al convenio adoptado, asimismo existe la
obligacion de desarrollar legislativamente la norma
internacional contenida en el convenio, respetando sus
dispositivos (Silva Villacorta, 1997).

Encontramos en el numeral 26 de la Parte Ill, Seccion
Primera titulada Observancia de los Tratados, de la
Convencion de Viena el principio Pacta Sunt Servanda:
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“Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cu
mplido por ellas de buena fe”

Respecto al derecho interno y la observancia de los tratados
en el numeral 27 la misma Convencion manda:

“Una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado...”

Con esto entendemos que el Estado que ratifica un convenio
internacional se encuentra en la obligacion de poner en
practica las disposiciones contenidas en el mismo; no
pudiendo ampararse en su derecho interno para evitar el
cumplimiento de una norma internacional a menos que ésta
sea mas beneficiosa para el trabajador, sobre todo teniendo en
cuenta que los tratados internacionales en materia laboral
disponen minimos que pueden ser ampliamente superados a
nivel interno si mejoran la calidad del trabajo. Asi lo
determina la Constitucion de la OIT en el parrafo 8 del
articulo 19°:

“En ningln caso podra considerarse que la adopcion de
un convenio o de una recomendacion por la Conferencia,
o la ratificacion de un convenio por cualquier Miembro,
menoscabard cualquier ley, sentencia, costumbre o
acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones
mas favorables que las que figuren en el convenio o en la
recomendacion.”

Mecanismos de control

Ademas el pais que ratificd el convenio se compromete a
someterse a los procedimientos de verificacion de los
principios emanados por el mismo, estando no solo obligados
a adaptar su normativa interna sino ademas aceptar la
supervision internacional.

En caso exista alguna irregularidad respecto al cumplimiento

de los convenios ratificados por un pais, los organismos
competentes para realizar reclamo por ello son la OIT, los
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Estados miembros que hubieran ratificado también el
convenio y las organizaciones profesionales de los
empresarios y los trabajadores del propio pais.

El control realizado por la OIT es llevado a cabo mediante la
presentacion de las memorias anuales que los estados
ratificantes de un convenio estan obligadas a presentar. En
ese sentido el articulo 22° sefiala lo siguiente:

“Cada uno de los Miembros se obliga a presentar a la
Oficina Internacional del Trabajo una memoria anual
sobre las medidas que haya adoptado para poner en
gjecucién los convenios a los cuales se haya adherido.
Estas memorias seran redactadas en la forma que
indique el Consejo de Administracion y deberan contener
los datos que éste solicite.”

Los Estados ratificantes del convenio pueden también
formular quejas contra otro Estado ratificante del mismo que
no esté cumpliendo con adoptar las disposiciones expresadas
en el mismo. En ese sentido, el Consejo de Administracion, si
lo considera conveniente, se pondrd en relacion con el
gobierno contra el que se presenta la queja; caso contrario, el
Consejo de Administracion nombrara una comision con el fin
de estudiar el caso e informar al respecto. Pudiendo llegar a
intervenir el Tribunal Internacional de Justicia, cuyas
decisiones en la materia seran inapelables'.

Asimismo, las organizaciones profesionales de empleadores y
las organizaciones de trabajadores pueden interponer
reclamacion dirigida a la Oficina Internacional del Trabajo
alegando que el Miembro del convenio no ha adoptado las
medidas necesarias para efectuar el cumplimiento del mismo.
El procedimiento para esta reclamacion la encontramos en los
articulos 24° y 25° de la Constitucion de la OIT™

2procedimiento regulado en los articulos 26 al 34 de la Constitucion de la OIT.

BArticulo 24: Toda reclamacion dirigida a la Oficina Internacional del Trabajo por una
organizacion profesional de empleadores o de trabajadores en la que se alegue que
cualquiera de los Miembros no ha adoptado medidas para el cumplimiento
satisfactorio, dentro de su jurisdiccion, de un convenio en el que dicho Miembro sea
parte podréa ser comunicada por el Consejo de Administracion al gobierno contra el cual
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Por consiguiente el control que se ejerce sobre los Estados
ratificantes se trata, en realidad, de una condena moral méas
que de una medida juridica. No hay mejor control en cuanto a
la aplicacion y cumplimiento de un convenio ratificado que el
que presten los mismos Estados.

3.6. EIl Peruy el cumplimiento del Convenio 52 de la OIT

El Convenio 52 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
relativo a las Vacaciones Anuales Pagadas, fue debidamente ratificado
por Resolucion Legislativa N° 13284 de fecha 15 de diciembre de 1959,
por lo cual se encuentra vigente en nuestro ordenamiento juridico.

Este convenio, en su articulo 2° inciso 1, manda:

“Toda persona a la que se aplique el presente Convenio, tendra
derecho después de un afio de servicios continuo, a unas vacaciones
anuales pagadas de seis dias laborales, por lo menos”

Vemos que, segun esta norma supranacional, para que el empleador
esté obligado al pago de vacaciones, no es exigible el cumplimiento de
una jornada de trabajo especial ni un namero minimo de horas de trabajo
a realizar en estas jornadas, sino que el hecho de cumplir con un afio de
servicios continuos le corresponde el derecho de vacaciones (Aparicio
Valdez, Descanso Vacacional, 2008).

No encontramos por tanto concordancia entre esta norma
supranacional y nuestro Decreto Legislativo N° 713 y su respectivo
reglamento, que condicionan el goce del derecho de vacaciones anuales
pagadas a una serie de requisitos, como haber prestado servicios al
empleador durante un numero minimo de dias y horas a la semana.

se presente la reclamacion y podra invitarse a dicho gobierno a formular sobre la
materia la declaracion que considere conveniente.

Avrticulo 25: Si en un plazo prudencial no se recibiere ninguna declaracion del gobierno
contra el cual se haya presentado la reclamacion, o si la declaracion recibida no se
considerare satisfactoria por el Consejo de Administracidn, éste podré hacer puablica la
reclamacion y, en su caso, la respuesta recibida.
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~ CAPITULO IV:
SOLUCION AL CONFLICTO DE NORMAS

Consideramos que nos encontramos ante un conflicto normativo
entre la aplicacion del Convenio 52 de la OIT ratificado por el Estado
peruano, que manda vacaciones anuales a todos los trabajadores sin
distincion y la normativa nacional, que por su parte limita el goce del
beneficio social de vacaciones luego de un afio de trabajo continuo a un
grupo de trabajadores.

A continuacion pasaremos a realizar un analisis del mencionado
conflicto.

4.1. Jerarquia de normas

El derecho como sistema normativo dinamico y ordenado
jerarquicamente es, sin necesidad de un mayor andlisis, para la mayoria
de juristas un punto de partida, sin embargo como afirman Ferrer y
Rodriguez (2001, pag. 135) es importante indicar que esto supone la
atribucion al derecho de tres caracteristicas: “(i) constituye un Sistema,
esto es, existe alguna relacién entre sus distintos elementos; (ii) posee
caracter dindmico, es decir, estd sujeto a continuos cambios en su
composicion, y (iii) esta ordenado jerarquicamente, esto es sus distintos
elementos se presentan dispuestos en diversos niveles o rangos.”

Respecto al orden jerarquico de las normas el Tribunal
Constitucional ha establecido en el Pleno Jurisdiccional Exp. N° 047-
2004-Al/TC que:



55. (...) El principio de jerarquia implica el sometimiento de los
poderes publicos a la Constitucién y al resto de normas juridicas.
Consecuentemente, como bien afirma Requena Lépez (2004, pég.
133), es la imposicién de un modo de organizar las normas vigentes
en un Estado, consistente en hacer depender la validez de unas sobre
otras. Asi, una norma es jerarquicamente superior a otra cuando la
validez de ésta depende de aquella.”

De esta manera, la validez de una norma inferior dependera de si es

compatible formal y materialmente con la norma superior.

a)

b)

Primacia de la Constitucion

En la jerarquia normativa la norma de mas alto rango es la
Constitucion, asi existen dos articulos constitucionales que hacen
referencia a la supremacia constitucional. El primero es el articulo
51° que establece:

“La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley,
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La
publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del
Estado.”

Con esto se expresa la supremacia de la Constitucion frente a toda
norma en el ordenamiento juridico.

Ademas encontramos presente en el articulo 138° de nuestra Carta
Magna el control difuso, realizado por los jueces quienes de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal, en un
caso concreto, tendran que preferir la aplicacion de la norma
constitucional.

Asimismo el Tribunal Constitucional establece en Pleno
Jurisdiccional Exp. N° 047-2004-Al/TC que “La Constitucion es
una especie de super ley, de norma normarum, que ocupa el vértice
de la pirdmide normativa”.

Rango normativo de los convenios en el ordenamiento juridico
peruano

Encontramos en el articulo 55° de la Constitucion Politica del Peru:
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“Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte
del derecho nacional.”

Dicha proposicion implica una incorporacion directa de cualquier
tratado internacional, que haya sido ratificado al ordenamiento
juridico peruano, con las consecuencias que ello implica
(Villavicencio Rios, 2009). Al respecto el Tribunal Constitucional
sefiala en el expediente 0047-2004-Al/TC, emitido el 24 de abril de
2006:

21. A diferencia de las demas fuentes normativas que se
producen en el ambito interno peruano, los tratados son fuente
normativa, no porque se produzcan internamente, sino porque
la Constitucion asi lo dispone. Para ello, la Constitucion, a
diferencia de otras formas normativas, prevé la técnica de la
recepcion o integracién de los tratados en el derecho interno
peruano. Asi, el articulo 55° de la Constitucion dispone:

Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte
del derecho nacional.

Es la propia Constitucion, entonces, la que establece que los
tratados internacionales son fuente de derecho en el
ordenamiento juridico peruano. Por mandato de la disposicion
constitucional citada se produce una integracion o recepcion
normativa del tratado.

Segun lo expuesto entendemos, como regla general, que al igual
que la norma nacional, la internacional forma parte del cuerpo
normativo peruano. Asimismo, respecto a los tratados
internacionales sobre derechos humanos y su rango constitucional
el Tribunal Constitucional se ha pronunciado de la siguiente
manera:

Expedientes acumulados 0025-2005-P1/TC y 0026-2005-PI/TC:

81.1 Tratados internacionales sobre derechos humanos y su
rango constitucional

25. Los tratados internacionales sobre derechos humanos de
los que el Estado peruano es parte integran el ordenamiento
juridico. En efecto, conforme al articulo 55° de la Constitucion,
los “tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte
del derecho nacional”. En tal sentido, el derecho internacional
de los derechos humanos forma parte de nuestro ordenamiento
juridico y, por tal razon, este Tribunal ha afirmado que los
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tratados que lo conforman y a los que pertenece el Estado
peruano “son Derecho valido, eficaz y, en consecuencia,
inmediatamente aplicable al interior del Estado”. Esto significa
en un plano més concreto que los derechos humanos
enunciados en los tratados que conforman nuestro
ordenamiento vinculan a los poderes publicos y, dentro de
ellos, ciertamente, al legislador.

De lo sefialado por el Tribunal Constitucional concluimos que
nuestro pais adopta, respecto a los sistemas de insercion de normas
internacionales al derecho interno mencionadas '*, el sistema
monista, pues las normas contenidas en los tratados internacionales
son aplicacion directa en nuestro ordenamiento juridico, y como
afirma Villavicencio (2009, pag. 65) “..los funcionarios,
incluyendo los jueces constitucionales, estan obligados a
garantizar que ello suceda (la aplicacion directa de los tratados
internacionales ratificados), puesto que si no lo hicieran no solo
estarian contraviniendo la Constitucion que los incorpora
directamente a nuestro acervo juridico, sino que generarian
responsabilidad internacional al Per( por incumplimiento de sus
obligaciones internacionales. No olvidemos que tales obligaciones
se establecen respecto de todo el Estado, por lo que su
cumplimiento involucra a todos los funcionarios publicos. ”

Rango de los tratados sobre derechos humanos en el
ordenamiento peruano

Los derechos humanos en palabras de Castillo Cérdova (2007, pag.
37) son “el conjunto de bienes humanos que han de ser reconocidos
y garantizados por el Derecho a fin de permitir a la persona
alcanzar cuotas de perfeccion humana en la medida que logra
satisfacer necesidades o exigencias propia Yy efectivamente
humanas”. Con esto, el concepto de derechos humanos responde a
una herramienta que de manera eficaz posibilite a la persona a
alcanzar su pleno desarrollo como tal (Castillo Cérdova, 2009).

Encontramos en el inciso 22) del art. 2 de nuestra Constitucion
(articulo en el que se hace un listado de derechos fundamentales)

YFormas de asimilacion interna de los tratados internacional por los diversos paises.
Péginas 27 y 28.
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un grupo de derechos entre ellos el llamado derecho al Descanso,
que segun explica Ortecho Villena (2008, pag. 54) se trata de un
“(...) derecho que corresponde a un trabajador, no solamente como
correlato a la jornada de trabajo, sino como una necesidad para
quien presta su fuerza de trabajo a cambio de un salario o
remuneracion, tenga la oportunidad de recuperar sus energias
perdidas y regresar a su labor con buena capacidad de
rendimiento”. Dentro de estos descansos se encuentra el descanso
anual. Con esto tenemos que el derecho al descanso anual es un
derecho fundamental de la persona humana reconocido como tal
por la Constitucion.

Ademas, encontramos especificamente en el articulo 25° de la
Constitucién®® el derecho al descanso anual, que aunque no se
encuentre en el articulo 2° como uno de los derechos
fundamentales, por su naturaleza si es un derecho fundamental, que
como tal debe ser respetado.

Los derechos humanos se encuentran amparados por la
Constitucién, pero ademas y en busqueda de una proteccion que
supere las barreras nacionales, se dan los tratados sobre derecho
humanos que los protegen a un nivel supraestatal. En el presente
apartado pasaremos a realizar un andlisis del rango de los tratados
internacionales sobre derechos humanos en nuestro ordenamiento
nacional.

En la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion®®
encontramos el reconocimiento del rango constitucional de los
tratados internacionales sobre derechos humanos, al establecer que
la interpretacion de las normas relativas a los derechos y a las
libertades reconocidas constitucionalmente, tienen que realizarse de

1 Articulo 25.-
(...) Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su
disfrute y su compensacion se regulan por ley o por convenio.

1® Cuarta Disposicién Final y Transitoria.- Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Per(.
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conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre
derechos humanos ratificados por el Perd.

Al respecto el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en el
precedente vinculante emitido en la sentencia de los expedientes
acumulados 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC:

81.1 Tratados internacionales sobre derechos humanos y su
rango constitucional

25.[..]

26. Los tratados internacionales sobre derechos humanos no
solo conforman nuestro ordenamiento sino que, ademas,
detentan rango constitucional. El Tribunal Constitucional ya ha
afirmado al respecto que dentro de las “normas con rango
constitucional” se encuentran los “Tratados de derechos
humanos”.

27. La Constitucion vigente no contiene una disposicion
parecida al articulo 105° de la Constitucion de 1979, en la cual
se reconocia jerarquia constitucional a los tratados
internacionales de derechos humanos; sin embargo, a la misma
conclusion puede arribarse desde una interpretacion
sistematica de algunas de sus disposiciones.

28. Por un lado, la Constitucion, en el articulo 3°, acoge un
sistema de numerus apertus de derechos constitucionales. En
efecto, seguin esta disposicion:

“La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo
no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de
naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre,
0 en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democratico de derecho y de la forma republicana de
gobierno”.

29. Conforme a esta disposicion el catdlogo de derechos
constitucionales no excluye “otros de naturaleza andloga” o
que “se fundan” en determinados principios fundamentales del
ordenamiento constitucional. Es decir, existe otro conjunto de
derechos constitucionales que esta comprendido tanto por
“derechos de naturaleza andloga” como por los que se refieren
de los principios fundamentales.

30. Los ‘“derechos de naturaleza andloga” pueden estar
comprendidos en cualquier otra fuente distinta a la
Constitucion, pero que ya conforma el ordenamiento juridico.
Dentro de las que pudiera identificarse como tal no cabe duda
[de] que se encuentran los tratados internacionales sobre los
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derechos humanos de los que el Estado peruano es parte. En
efecto, si en las fuentes de nuestro ordenamiento juridico se
indaga por aquella donde se pueden identificar derechos que la
Constitucion enuncia en su texto, resulta indudable que tal
fuente reside, por antonomasia, en los tratados internacionales
sobre derechos humanos que conforman nuestro ordenamiento
juridico. En consecuencia, dichos tratados, todos ellos de
consuno, enuncian derechos de naturaleza “constitucional”.

32. En consecuencia, debe descartarse la tesis segun la cual los
tratados internacionales sobre derechos humanos detentan
jerarquia de ley debido a que la Constitucion, al haber
enumerado las normas objeto de control a través de la “accion
de inconstitucionalidad” (articulo 200, inciso 4), ha adjudicado
jerarquia de ley a los tratados en general. Tal argumento debe
ser desestimado debido a que dicha numeracién tiene como
Unico efecto el enunciar las normas que constituyen objeto de
control a través de la “accion” de inconstitucionalidad.

El Tribunal Constitucional, mediante el mencionado precedente
vinculante establece el reconocimiento de los tratados sobre
derechos fundamentales como derechos constitucionales,
afirmando que a pesar que nuestra constitucion actual no cuenta
con un mandato directo al respecto (como si contenia la
constitucion de 1979), la misma establece que el listado de
derechos fundamentales de la persona es numerus apertus y por
tanto los derechos de naturaleza andloga a los derechos
fundamentales son parte de este listado constitucional. Por lo que
descarta que los tratados internacionales sobre derechos humanos
tengan rango de ley como se enuncia en el inciso 4 del articulo 200
de la Constitucion, por tratarse Gnicamente de un listado que tiene
como objeto enumerar las nomas que constituyen objeto de control
a través de la accion de inconstitucionalidad.

Asimismo, continda:

33. Si conforme a lo anterior, los derechos reconocidos en los
tratados internacionales de derechos humanos tienen rango
constitucional, debe concluirse que dichos tratados detentan
rango constitucional. El rango constitucional que detentan trae
consigo que dichos tratados estan dotados de fuerza activa y
pasiva propia de toda fuente de rango constitucional; es decir,
fuerza activa, conforme a la cual estos tratados han innovado
nuestro ordenamiento juridico incorporando a éste, en tanto
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derecho vigente, los derechos reconocidos por ellos, pero no
bajo cualquier condicion, sino a titulo de derechos de rango
constitucional. Su fuerza pasiva trae consigo su aptitud de
resistencia frente a normas provenientes de fuentes
infraconstitucionales, es decir, ellas no pueden ser modificadas
ni contradichas por normas infraconstitucionales e, incluso por
una reforma de la Constitucion que suprimiera un derecho
reconocido por un tratado o que afectara su contenido
protegido. Los tratados sobre derechos humanos representan
en tal sentido limites materiales de la propia potestad de
reforma de la Constitucion. En lo concierne al caso, importa
resaltar su fuerza de resistencia frente a las normas de rango
legal. Estas no pueden ser contrarias a los derechos
enunciados en los tratados sobre derechos humanos. Si estos
derechos detentan rango constitucional, el legislador esta
vedado de establecer estipulaciones contrarias a los mismos.

Como afirma el TC, con lo anterior tenemos que los tratados sobre
derechos humanos tienen rango constitucional lo que supone que al
igual que la Constitucion, ostentan rango supremo en la jerarquia
normativa, que con su “fuerza pasiva” prevaleceran frente a normas
provenientes de fuentes infraconstitucionales, no pudiendo ser
modificadas ni contradichas por ellas.

Asi, el convenio 52 de la OIT se encuentra en un rango superior a
las leyes y reglamentos que suprimen el derecho al descanso anual
para los trabajadores que laboran por un promedio inferior a cuatro
horas diarias.

Asimismo y como afirma Landa (2015, pag. 330) “(...) los tratados
internacionales son normas juridicas de aplicacion directa e
inmediata -self executing-; es decir no son meros derechos morales
de naturaleza ética, a la cual se encuentran sometidos residualmente
quienes interpretan y apliquen los derechos fundamentales de la
Constitucién, sino que son normas juridicas vinculantes y de
aplicacion obligatorias por los poderes publicos y de respeto por los
poderes privados, en la medida que contengan normas mas
favorables a los derechos fundamentales de la persona demandada
que las contenidas en la Constitucion.”
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4.3. Principio de la norma mas favorable

El criterio fundamental que orienta al Derecho del Trabajo es sin
duda y como lo explica Pla Rodriguez (1998) el Principio Protector,
debido a que esta rama del derecho en vez de inspirarse en un propdésito
de igualdad entre las partes, tiene como objeto el amparo preferente al
trabajador. Encontramos dentro del Principio Protector el Principio de la
Norma mas Favorable con el cual pasaremos a analizar la interrogante
objeto de nuestro trabajo de investigacion.

Cuando dos normas regulan de un modo incompatible un mismo
hecho habra que determinar cual es la norma aplicable para el caso
concreto. Se habla de dos formas de concurrencia de normas, en un
primer momento cuando las normas que concurren tienen origen
(internacional, estatal, profesional o social) y ambito de aplicacién
(especial o general) iguales se dice que existe contradiccion entre ellas,
en cambio si hubiera concurrencia de dos normas que tienen mismo
origen y a&mbito diferente (o viceversa) o tienen entre ellas origen y
ambito de aplicacion diferentes nos encontramos frente a una divergencia
de normas. En el primer caso cuando el origen y dmbito de aplicacion
coinciden en una concurrencia de normas (contradiccion), lo que procede
es la eliminacion de una de las normas, a diferencia del caso de
divergencia que lleva solo a la inaplicacion de una de las normas,
supuesto en el que la Teoria General del Derecho manda aplicar los
criterios sucesivos de jerarquia, especialidad y temporalidad y en el que
por su parte el Derecho del trabajo propone el principio especifico de la
norma mas favorable. (Neves Mujica, 2009).

Uno de los supuestos de aplicacion del principio de la norma mas
favorable es en el que se da un conflicto entre una norma nacional y otra
internacional, como es el caso de nuestra investigacion en el que tenemos
un conflicto entre el convenio 52 de la OIT y el Dec. Leg. 729, donde lo
establecido por el convenio es mas favorable para el trabajador que lo
que dicta la norma nacional, pues brinda vacaciones a los trabajadores sin
distincion. Asi, segun explica (Neves Mujica, 2009) “(...) el tratado no
puede dejarse sin efecto por la ley si no hay previa denuncia. Si ésta no
se ha dado, debe preferirse aquél. Es claro para el Derecho internacional
publico que un estado no puede invocar su derecho interno para justificar
el incumplimiento de un tratado.”
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CONCLUSIONES

El contrato de trabajo es un negocio juridico por el cual un
trabajador presta servicios a titulo personal por cuenta ajena a un
empleador, con quien mantiene una relacién de subordinacion, a
cambio de una remuneracion. Con lo que si un contrato cuenta con
estas caracteristicas sera un contrato de trabajo asi se haya
acordado un contrato distinto entre las partes.

Dentro de la relacion laboral, el trabajador goza del derecho de
vacaciones por el cual se suspende la prestacion del servicio, en la
oportunidad sefialada por la ley, sin pérdida de la remuneracion
habitual, a fin de atender a los deberes de restauracion organica y
de vida social, siempre que hubiere cumplido con los requisitos
exigidos por las disposiciones legales. Este derecho se encuentra
reconocido expresamente en la Constitucion Politica del Perd. El
derecho al descanso anual es un derecho fundamental, que aunque
no se encuentre en el articulo 2° de la Constitucion Politica del
Pert como uno de los derechos fundamentales, por su naturaleza si
es un derecho fundamental y como tal debe ser respetado.

El trabajador a tiempo parcial es aquel que se diferencia de los
trabajadores contratados a tiempo completo en el tiempo de
duracion de su jornada habitual de trabajo, la cual sera siempre
inferior respecto a la de estos Gltimos. En nuestro pais la legislacion
establece que los trabajadores a tiempo parcial cuya jornada de
trabajo es inferior a cuatro horas diarias, se encuentran privados de
ciertos beneficios laborales: goce de vacaciones, derecho de CTS y
proteccidn contra el despido arbitrario.



El Perd ha ratificado el Convenio N° 52 de la OIT sobre
Vacaciones Anuales Pagadas, el cual otorga sin distincién, a toda
persona a la que se le aplique el mismo, el derecho a vacaciones
anuales pagadas de por lo menos seis dias laborables.
Consideramos que nos encontramos frente a un conflicto de
normas, pues la legislacion nacional priva del derecho de
vacaciones a los trabajadores a tiempo parcial cuya jornada de
trabajo es inferior a cuatro horas diarias.

En nuestro pais adoptamos el sistema monista respecto a la
aplicacién de tratados internacionales, pues las normas contenidas
en los tratados son de aplicacion directa. Ya que la Constitucion
Politica del Peru establece que los tratados celebrados por el Estado
y en vigor forman parte del derecho nacional.

Tanto la Constitucion Politica del Perd como el Tribunal
Constitucional reconocen el rango constitucional de los tratados
internacionales sobre derechos humanos, por tanto el Convenio 52
de la OIT por ser un tratado internacional que versa sobre el
derecho humano a las vacaciones ostenta rango constitucional y es
jerarquicamente superior frente a las normas de rango legal como el
Decreto Legislativo N° 729.

En aplicacion del principio protector de la norma mas favorable, el
conflicto entre el Convenio 52° de la OIT y el Decreto Legislativo
N° 729 donde lo establecido por el convenio es mas beneficioso
para el trabajador que lo que dicta la norma nacional, aplicaremos
el Convenio 52 de la OIT por contener la norma mas favorable para
el trabajador a tiempo parcial.
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