Poder Judicial del Peru
Corte Superior de Justicia de Lima
Octava Sala Laboral Permanente

Exp. N.° 27813-2018-0-1801-JR-LA-01
Sentencia de vista

Expediente N.°: 27813-2018-0-1801-JR-LA-01
Demandante: Ana Maria Sanchez Torres
Demandado: Mitsoo S.A.

Materia: Horas extras y otros.

Juzgado de Origen: 17° Juzgado Especializado de Trabajo Permanente de Lima.
Vista de causa: 11.03.2021

Sumilla: La demandante no ha demostrado con algun documento su labor
continua y permanente, con la Entidad demandada, contrario a ello, lo
que adjunta es el Acta de Infraccion N.° 2049-2017 emitido por la
Sunafil la cual advierte que la demandante, tenia una jornada de
turnos rotativos (08 am a 08 pm, y viceversa), de tres dias de dia,
seguido de dos descansos, luego entra dos dias de noche y descansa
un dia; tres dias de noche y descansa dos dias, los cuales
demuestran que tenian un horario discontinuo, con lapsos de
inactividad, y esto se corrobora con los dias y horas trabajadas en las
boletas de pago, las mismas que ni siquiera superan las 48 horas
semanales (que al mes vendrian hacer aproximadamente en 212
horas trabajadas).

Sefiores:

Yangali Iparraguirre

Vascones Ruiz

Gonzalez Salcedo

Lima, once de marzo del afio dos mil veintiuno.-

Vistos: Observando las formalidades previstas por el articulo 131 del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial, interviene como ponente el sefior Juez Superior Yangali
Iparraguirre, por lo que esta Octava Sala Laboral emite resolucidn con base en lo siguiente:

|. Parte expositiva.

1.1. Objeto de la revision:

Viene en revisidn a ésta instancia, el recurso de apelacion, interpuesto por la parte demandada,
contra la Sentencia N.° 218-2020-17°JETP-CSJL-RECB, contenida en la Resolucion N.° 4,
de fecha 29 de oct ubre del 2020, que declara fundada la demanda, ordenando a la
demandada, que cumpla con abonar al actor la suma de S/. 47,392.59, por los conceptos de
pago de horas extras y descansos semanales y feriados, mas los intereses legales con costas y
con costos del proceso, conceptos que se liquidaran en ejecucion de sentencia.

1.2. Del recurso de apelacion (expresion de los agravios)




La parte demandada, en su apelacion alega lo siguiente:

1) La sentencia acarrea en nulidad por vulnerar el derecho constitucional a la debida motivacion
de las resoluciones judiciales.

2) La actora conocia fehacientemente su turno de trabajo el cual era lunes a Domingo con turnos
rotativos de 11 horas pudiendo ser en la mafiana entre las 08:00 am y las 08:00 pm y de 08:00
pm a 08:00 am es decir son turnos rotativos de 11 horas, con descanso de tres dias a la
semana, ello en virtud de la jornada no sujeta a fiscalizacion inmediata y por presentar lapsos de
inactividad que desarrollan los Operadores - Coordinadores que coordinan via telefonica la
posterior realizacion de los servicios y que se encuentra dentro de una jornada no superior de 11
horas.

3) No le corresponde el reconocimiento de los dias domingos y feriados, por cuanto el
demandante realizo labores de intermitencia y no permanentes.

Il. Parte considerativa:

Primero: De los limites de las facultades de este Colegiado al resolver el recurso de
apelacion.

De conformidad con el articulo 364 del Cédigo Procesal Civil, de aplicacién supletoria al presente
proceso laboral, el recurso de apelacion tiene por objeto que el 6rgano jurisdiccional superior
examine los fundamentos vertidos por el érgano jurisdiccional de primera instancia, a solicitud de
parte o tercero legitimado, la resolucién que les produzca agravio, con el propdsito de que sea
anulada o revocada, total o parcialmente.

Asi, conforme a la aplicacién del principio contenido en el aforismo latino tantum devolutum
quantum apellatum, la competencia del Superior s6lo alcanzara a ésta y a su tramitacion; por lo
que, correspondera a este organo jurisdiccional circunscribirse Unicamente al analisis de la
resolucion impugnada, pronunciandose respecto a los agravios contenidos en el escrito.

Consideraciones previas: Garantias constitucionales
Segundo: La motivacion de las resoluciones judiciales

El inciso 5) del articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru prescribe que toda resolucion
emitida por cualquier instancia judicial, incluido el Tribunal Constitucional, se debera encontrar
debidamente motivada, en donde manifestara en los considerandos la ratio decidendi que
fundamenta la decision, la cual debera contar —por ende- con los fundamentos de hecho y de
derecho que expliquen por qué se ha resuelto de tal o cual manera.

Con ello, la exigencia de que las resoluciones judiciales se encuentren motivadas o
fundamentadas, por un lado, informa sobre la manera en que se estd llevando a cabo la
actividad jurisdiccional, y —por otro lado- constituye un derecho fundamental para que los
justiciables ejerzan de manera efectiva su defensa?; pero, también se deberé analizar con criterio
de conciencia que el mismo no garantizara una determinada extension de la motivacion, pues
solamente debera existir un suficiente sustento factico, juridico y probatorio en la decision a
asumir, es decir, una relacion entre lo pedido y lo resuelto.

Con tal finalidad, mediante los Expedientes N.° 4215 -2010-PA/TC, N.° 01230- 2002-HC/TC y
N.° 08125-2005-HC/TC, el citado Colegia do Constitucional ha sostenido en reiterada
jurisprudencia:

"La jurisprudencia de este Tribunal ha sido constante al establecer que la exigencia de que las
decisiones judiciales sean motivadas “garantiza que los jueces, cualquiera sea la instancia a la



que pertenezcan, expresen el proceso mental que los ha llevado a decidir una controversia,
asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar justicia se haga con sujecion a la
Constitucion y a la ley; pero también con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del
derecho de defensa de los justiciables (...) De este modo, la motivacion de las resoluciones
judiciales se revela tanto como un principio que informa el ejercicio de la funcion jurisdiccional,
asi como un derecho constitucional que asiste a todos los justiciables (...) El derecho a la
motivacion de las resoluciones judiciales no garantiza una determinada extension de la
motivacion, por lo que su contenido constitucional se respeta, prima facie, siempre que exista: a)
fundamentacion juridica, que no implica la sola mencion de las normas a aplicar al caso, sino la
explicacion y justificacion de por qué tal caso se encuentra o no dentro de los supuestos que
contemplan tales normas; b) congruencia entre lo pedido y lo resuelto, que implica la
manifestacion de los argumentos que expresaran la conformidad entre los pronunciamientos del
fallo y las pretensiones formuladas por las partes; y, ¢) que por si misma exprese una suficiente
justificacion de la decision adoptada, aun si esta es breve o concisa, 0 se presenta el supuesto
de motivacion por remision”.

Asimismo, en lo que respecta al contenido esencialmente protegido del Derecho Constitucional a
la Motivacidn de las Resoluciones Judiciales, tal colegiado sostiene que:

“El Tribunal Constitucional ha formulado una tipologia de supuestos en los cuales dicho
contenido resulta vulnerado, como es el caso de la sentencia recaida en el Expediente N.°
03943-2006-PA/TC, en la que el Tribunal reconoci6 las siguientes hipétesis de vulneracion:

a) Inexistencia de motivacion o motivacion aparente

b) Falta de motivacion interna del razonamiento, que se presenta en una doble dimension: por un
lado, cuando existe invalidez de una inferencia a partir de las premisas que establece
previamente el Juez en su decision; y, por otro, cuando existe incoherencia narrativa, que a la
postre se presenta como un discurso absolutamente confuso incapaz de transmitir, de modo
coherente, las razones en las que se apoya la decision. Se trata, en ambos casos, de identificar
el ambito constitucional de la debida motivacion mediante el control de los argumentos utilizados
en la decision asumida por el juez o tribunal, ya sea desde la perspectiva de su correccion ldgica
0 desde su coherencia narrativa.

¢) Deficiencias en la motivacion externa; justificacion de las premisas, que se presenta cuando
las premisas [normativa y factica] de las que parte el Juez no han sido confrontadas o analizadas
respecto de su validez factica o juridica [segun correspondal.

d) La motivacion insuficiente, referida basicamente al minimo de motivacion exigible atendiendo
a las razones de hecho o de derecho indispensables para asumir que la decision esta
debidamente motivada. Si bien, como ha establecido este Tribunal, no se trata de dar respuestas
a cada una de las pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos generales,
SOlo resultara relevante desde una perspectiva constitucional si es que la ausencia de
argumentos o la ‘insuficiencia” de fundamentos resultan manifiesta a la luz de lo que en
sustancia se esta decidiendo.

e) La motivacién sustancialmente incongruente. El derecho a la tutela judicial efectiva y, en
concreto, el derecho a la debida motivacion de las sentencias, obliga a los 6rganos judiciales a
resolver las pretensiones de las partes de manera congruente con los términos en que vengan
planteadas, sin cometer, por lo tanto, desviaciones que supongan modificacién o alteracion del
debate procesal (incongruencia activa). Desde luego, no cualquier nivel en que se produzca tal
incumplimiento genera de inmediato la posibilidad de su control mediante el proceso de amparo.
El incumplimiento total de dicha obligacion, es decir, el dejar incontestadas las pretensiones, o el
desviar la decision del marco del debate judicial generando indefension, constituye vulneracion



del derecho a la tutela judicial y también del derecho a la motivacion de la sentencia
(incongruencia omisiva).

De manera que, si bien no todo ni cualquier error en el que eventualmente incurra una resolucion
judicial constituye automaticamente la violacion del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales, cierto es también que el deber de motivar
constituye una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las
resoluciones no se encuentren justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino en datos
objetivos que proporciona el ordenamiento juridico o los que se derivan del caso”.

Tercero: Sobre la Tutela Jurisdiccional Efectiva y a un Debido Proceso.

De conformidad con el inciso 3) del articulo 139 de la Constitucién Politica del Perus, todo
ciudadano tiene el derecho y la potestad de acudir a los drganos jurisdiccionales nacionales e
internacionales conforme al tipo de pretension a requerir y la eventual legitimidad o validez que
pueda acompafar a su petitorio; asimismo, cada organo jurisdiccional y las partes tienen la
obligacion de observar el Debido Proceso en cualquier tipo de procedimiento en donde se valore
sus pretensiones, se solucione un conflicto juridico o se aclare una incertidumbre juridica.

Tal como lo ha sefialado la doctrina constitucional nacional, el Derecho a la Tutela Jurisdiccional
Efectiva es un derecho genérico o complejo que se descompone en otros diversos derechos
enumerados dentro de él, y en algunos otros implicitos, entre los cuales destacan el derecho de
toda persona de promover la actividad jurisdiccional del Estado y el derecho a la efectividad de
las resoluciones*; asi, el Tribunal Constitucional, conforme a lo recaido en el Exp. N.° 763-2005-
PA/TC, ha referido pues que la misma:

“(...) Es un derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud del cual toda persona o sujeto
justiciable puede acceder a los organos jurisdiccionales, independientemente del tipo de
pretension formulada y de la eventual legitimidad que pueda, o no, acompafiarle a su petitorio.
En un sentido extensivo, la tutela judicial efectiva permite también que lo que ha sido decidido
judicialmente mediante una sentencia, resulte eficazmente cumplido. En otras palabras, con la
tutela judicial efectiva no solo se persigue asegurar la participacion o acceso del justiciable a los
diversos mecanismos (procesos) que habilita el ordenamiento dentro de los supuestos
establecidos para cada tipo de pretension, sino que se busca garantizar que, tras el resultado
obtenido, pueda verse este ultimo materializado con una minima y sensata dosis de eficacia {...)
En el contexto descrito, considera este Colegiado que cuando el ordenamiento reconoce el
derecho de todo justiciable de poder acceder a la jurisdiccion, como manifestacion de la tutela
judicial efectiva, no quiere ello decir que la judicatura, prima facie, se sienta en la obligacion de
estimar favorablemente toda pretension formulada, sino que simplemente, sienta la obligacion de
acogerla y brindarle una sensata como razonada ponderacion en torno a su procedencia o
legitimidad. No es, pues, que el resultado favorable esté asegurado con solo tentarse un petitorio
a través de la demanda, sino tan solo la posibilidad de que el 6rgano encargado de la
administracion de Justicia pueda hacer del mismo un elemento de andlisis con miras a la
expedicion de un pronunciamiento cualquiera que sea su resultado. En dicho contexto, queda
claro que si, a contrario sensu de lo sefialado, la judicatura no asume la elemental
responsabilidad de examinar lo que se le solicita y, lejos de ello, desestima, de plano, y sin
merituacion alguna lo que se le pide, en el fondo lo que hace es neutralizar el acceso al que, por
principio, tiene derecho todo justiciable, desdibujando el rol o responsabilidad que el
ordenamiento le asigna (...)"

Ahora bien, en lo que respecta al Debido Proceso, desde hace mas de una década se reitera
que el Debido Proceso es un Derecho Fundamental de toda persona —peruana o extranjera,
natural o juridica- y no solo un principio o derecho de quienes ejercen la funcion jurisdiccional®,
en donde se comparte el doble caracter de los derechos fundamentales: es un derecho subjetivo



y particular exigible por una persona, y es un derecho objetiva, en tanto que asume una
dimensién institucional a ser respetado por todos, debido a que lleva implicitos los fines sociales
y colectivos de la justicia8. Con ello, el referido colegiado constitucional, conforme a lo sefialado
en los Exp. N.° 00090-2004-AA/TC, Exp. N.° 3421-2005-HC/TC, Exp. N.° 1656-2006-P A/TC,
N.° 5627-2008-PA/TC, N.° 2906-2011-PA/TC y N.° 5037-2011-PA/TC, ha observado:

’(...) El Debido Proceso es un derecho fundamental de caracter instrumental que se encuentra
conformado por un conjunto de derechos esenciales (como el derecho de defensa, el derecho a
probar, entre otros) que impiden que la libertad y los derechos individuales sucumban ante la
ausencia o insuficiencia de un proceso o procedimiento, o se vean afectados por cualquier sujeto
de derecho (incluyendo al Estado) que pretenda hacer uso abusivo de éstos (...) Esta concebido
como el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de orden publico que deben
observarse en las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los
administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos. Vale decir que cualquier
actuacion u omision de los érganos estatales dentro de un proceso, sea éste administrativo -
como en el caso de autos- o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal (...) El derecho
fundamental al debido proceso no puede ser entendido desde una perspectiva formal
unicamente; es decir", su tutela no puede ser reducida al mero cumplimiento de las garantias
procesales formales. Precisamente, esta perspectiva desnaturaliza la vigencia y eficacia de los
derechos fundamentales, y los vacia de contenido. Y es que el debido proceso no solo se
manifiesta en una dimension adjetiva -que esta referido a las garantias procesales que aseguran
los derechos fundamentales—, sino también en una dimension sustantiva —que protege los
derechos fundamentales frente a las leyes y actos arbitrarios provenientes de cualquier autoridad
0 persona particular. En consecuencia, la observancia del derecho fundamental al debido
proceso no se satisface tnicamente cuando se respetan las garantias procesales, sino también
cuando los actos mismos de cualquier autoridad, funcionario o persona no devienen en
arbitrarios.”

Ademas, aquella Tutela Procesal Efectiva —en el cual forma parte el Debido Proceso- se
circunscribe como una garantia minima que los particulares y el propio Estado deberan
considerar, pues, en su dimensién sustancial, permite que estas garantias minimas (los cuales
no se limitan a los derechos fundamentales reconocidos de manera expresa en la Constitucion)
se extiendan a aquellos derechos que se funden en la dignidad humana (articulo 3° de la
Constitucion Politica),0 que sean esenciales para cumplir con su finalidad’.

Asi, en el Exp. N.° 2192-2004-AA/TC y N.° 02250-2007-AA/TC, el referido 6rgano jurisdiccional
en materia constitucional -TC- prescribi6 que:

“El principio de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial al Estado Social y Democratico
de Derecho, y esta configurado en la Constitucion en sus articulos 3° y 43, y plasmado
expresamente en su articulo 200, dltimo parrafo.

Si bien la doctrina suele hacer distinciones entre el principio de proporcionalidad y el principio de
razonabilidad, como estrategias para resolver conflictos de principios constitucionales y orientar
al juzgador hacia una decision que no sea arbitraria sino justa; puede establecerse, prima facie,
una similitud entre ambos principios, en la medida que una decision que se adopta en el marco
de convergencia de dos principios constitucionales, cuando no respeta el principio de
proporcionalidad, no sera razonable. En este sentido, el principio de razonabilidad parece sugerir
una valoracion respecto del resultado del razonamiento del juzgador expresado en su decision,
mientras que el procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacion del principio de
proporcionalidad con sus tres subprincipios: de adecuacion, de necesidad y de proporcionalidad
en sentido estricto o ponderacion {...)".



En sentido similar, la Corte Interamericana destacd que todos los érganos que ejerzan funciones
de naturaleza materialmente jurisdiccional, sean penales o no, tienen el deber de adoptar
decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas
en el articulo 8° de la Convencion Americana8, para ello, bastara con precisar que en el Caso
Lopez Mendoza vs. Venezuela, sentencia del 1 de septiembre del 2011, la referida corte
determiné que cualquiera sea la actuacion u omision de los 6rganos estatales o particulares
dentro de un proceso o procedimiento, sea jurisdiccional, administrativo sancionatorio,
corporativo o parlamentario, se debe respetar el derecho al Debido Proceso.

En base a los fundamentos expuestos, se procedera al desarrollo juridico de cada agravio
formulado.

Cuarto: Sobre la motivacion de las resoluciones judiciales (Agravio N.° 01 de la parte
demandada)

Es de tenerse en cuenta que el inciso 5° del articulo 139 de la Constitucién Politica del Estado,
reconoce como derecho y principio de la funcién jurisdiccional al Principio de Motivacion de las
Resoluciones Judiciales, que impone a los Magistrados el deber de fundamentar tanto factica
como juridicamente sus decisiones jurisdiccionales, a fin de posibilitar que los justiciables tengan
acceso al razonamiento légico juridico empleado en la solucion de la controversia de la que
forman parte, disipando cualquier matiz de arbitrariedad o subjetividad en su resolucion.

Con ello, la exigencia de que las resoluciones judiciales se encuentren motivadas o
fundamentadas, por un lado, informa sobre la manera en que se esta llevando a cabo la
actividad jurisdiccional, y —por otro lado- constituye un derecho fundamental para que los
justiciables ejerzan de manera efectiva su defensa; pero, también se debera analizar con criterio
de conciencia que el mismo no garantizara una determinada extension de la motivacion, pues
solamente debera existir un suficiente sustento factico, juridico y probatorio en la decision a
asumir, es decir, una relacion entre lo pedido y lo resuelto.

En la jurisprudencia nacional, el Tribunal Constitucional ~Organo de Control Maximo de la
Justicia en el Peru— ha establecido que: “El derecho a la motivacion debida constituye una
garantia fundamental en los supuestos en que con la decision emitida se afecta de manera
negativa la esfera o situacion juridica de las personas. Asi, toda decision que carezca de una
motivacion adecuada, suficiente y congruente constituira una decision arbitraria y, en
consecuencia, sera inconstitucional.” En ese mismo sentido, el citado Tribunal ha precisado:
‘que el contenido constitucionalmente garantizado de este derecho queda delimitado, entre
otros, en los siguientes supuestos: Inexistencia de motivacion o motivacion aparente. Esta fuera
de toda duda que se viola el derecho a una decision debidamente motivada cuando la motivacion
es Iinexistente o cuando la misma es solo aparente, en el sentido de que no da cuenta de las
razones minimas que sustentan la decision o de que no responde a las alegaciones de las partes
del proceso, o porque solo intenta dar un cumplimiento formal al mandato, amparandose en
frases sin ningun sustento factico o juridico.”0

La motivacién de las resoluciones judiciales, principio y derecho de la funcién jurisdiccional, ha
sido también recogida en el articulo 12 de la Ley Organica del Poder Judicial, inciso 6) del
articulo 50 e inciso 3) del articulo 122 del Cddigo Procesal Civil, cuya contravencion origina la
nulidad de la resolucién, conforme lo disponen las dos Ultimas normas adjetivas sefialadas. Es
esencial en los fallos, ya que los justiciables deben saber las razones por las cuales se ampara o
desestima su pedido, ya que a través de su aplicacion efectiva se llega a una recta
administracion de justicia.



No obstante, debe de precisarse que no toda omisidn ni cualquier error en el que eventualmente
incurra una resolucion judicial constituye automaticamente una violacion del Derecho a la
Motivacion de las Decisiones Judiciales, pues este derecho fundamental no garantiza una
determinada extension de la motivacion, sino una suficiente justificacion de la decision adoptada,
conforme sefiala el Tribunal Constitucional en la STC N.°4348-2005-PA/T C:

“..2. (...) Como lo ha precisado este Colegiado en reiterada jurisprudencia, el derecho a la
motivacion de las resoluciones judiciales no garantiza una determinada extension de la
motivacion, por lo que su contenido constitucional se respeta, prima facie, siempre que exista: a)
fundamentacion juridica, que no implica la sola mencion de las normas a aplicar al caso, sino
la explicacion y justificacion de por qué tal caso se encuentra o no dentro de los supuestos que
contemplan tales normas; b) congruencia entre lo pedido y lo resuelto, que implica la
manifestacion de los argumentos que expresaran la conformidad entre los pronunciamientos del
fallo y las pretensiones formuladas por las partes; y, ¢) que por si misma exprese una
suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es breve o concisa, 0 se presenta
el supuesto de motivacion por remision...”

En consecuencia, la motivacion esta orientada a que el Juez proceda a enunciar los
fundamentos facticos y juridicos que lo llevaron a adoptar una determinada decisién, haciendo
un analisis de los medios probatorios aportados en el proceso.

Siendo ello asi, que una decision le sea adversa a una de las partes o hayan existido errores y
omisiones, no implica que necesariamente la resolucion no se encuentre debidamente motivada;
mas aun si estos pueden ser validamente subsanados en segunda instancia, tal y conforme lo ha
sefialado de manera reiterada el Tribunal Constitucional.

Quinto: Del caso en concreto

La parte apelante sefiala que, la sentencia acarrea en nulidad por vulnerar el derecho
constitucional a la debida motivacion de las resoluciones judiciales, lo cual acarrea nulidad.

Ahora bien, de los actuados, este Colegiado Superior advierte que, la juez de primera instancia
ha sefialado los motivos por los cuales concluyd que resulta véalido que se acoja las pretensiones
de la parte demandante, exponiendo los fundamentos de hecho y derecho, asi como los medios
probatorios que sustentan su decisién; por lo que, los argumentos expuestos por la parte
demandante en el sentido de que la sentencia careceria de motivacion, no resulta amparable.

Sin perjuicio de ello, debemos mencionar que de pretenderse la nulidad de la sentencia apelada
por indebida motivacién, como en el presente caso, es preciso indicar en primer lugar que, la
nulidad, es la sancion por la cual la ley priva a un acto juridico de sus efectos normales, cuando
en su ejercicio no se han guardado las formas previstas por la ley, en tanto sean garantia para
las partes, por cuanto ello resulta presupuesto necesario para la validez del proceso, debido a
que las resoluciones judiciales deben ser debidamente tramitadas con arreglo a ley a fin de no
causar perjuicio y no producir violaciones al debido proceso; y en segundo lugar, la nulidad es
un instituto cuya aplicacion requiere un andlisis bajo la Optica de la conservacion del acto
cuestionado.

Asi, se sefiala que: “El caracter instrumental de las formas procesales hace que el legislador,
como la jurisprudencia y la doctrina, consideren, si no con disfavor, al menos con un criterio
restrictivo, la institucion de la nulidad, admitiéndola sélo en los casos en que su declaracion sea
el inico medio de obtener la reparacion de un perjuicio y facilitando en lo posible la subsanacion
del vicio™1.

De ahi que el cuarto parrafo del articulo 172 del Cédigo Procesal Civil establece que:



‘No hay nulidad si la subsanacion del vicio no ha de influir en el sentido de la resolucion o en las
consecuencias del acto procesal’.

Este dispositivo comisiona a que en el analisis de la nulidad se evaluen los efectos de la
subsanacion del vicio, de manera que sélo proceda la nulidad si con la enmienda cambia el
sentido de la resolucion o las consecuencias del acto procesal; y a contrario si no logra tal
trascendencia no debe estimarse la nulidad; pues no es factible la declaracion de la nulidad por
la nulidad. De ese modo, la aplicacién del instituto de la nulidad es de dltima ratio.

Sexto: Respecto a la Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo.

El articulo 25 de la Constituciéon Politica del Per( ha garantizado que la jornada ordinaria de
trabajo, en el cual se encuentra incluido el horario de trabajo, sera de ocho horas diarias o
cuarenta y ocho horas semanales, como maximo, en donde la referida jornada podra ser
programada en periodos diarios, semanales 0 mediante jornadas acumulativas o atipicas, en
donde las mismas podrédn ser mayores a las ordinarias, pero, respetando los limites que
establece la propia constitucion.

Con ello, la presente garantia reconocida en la Constitucion Politica dispone expresamente que
los empleadores no puedan establecer jornadas que excedan dichos limites, pero faculta que los
mismos puedan mejorar tales condiciones a través de jornadas ordinarias menores a través de
normas especificas, convenios colectivos, contratos o de decisiones unilaterales.

Asi, a través de la sentencia recaida en el Exp. N.° 4635-2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional
ha sefialado:

“El derecho a la jornada de ocho horas diarias, reconocido y garantizado por la Constitucion en
su articulo 25 y en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, no es un enunciado
declarativo e inane, mera declaracion, (mas adn cuando integra el estandar minimo de derechos
que el Estado Peruano se ha comprometido a respetar y garantizar), sino una disposicion juridica
del mas alto rango y cuya fuerza juridica vincula no sélo a los poderes publicos y a la
Administracion, sino también a los particulares”.

Séptimo: Ahora bien, en materia legislativa, el articulo 9° de la Ley de Jornada de Trabajo,
Horario y Trabajo en Sobretiempo regulado en el Decreto Supremo N.° 007-2002-TR ha
establecido normativamente en forma expresa:

“(...) El trabajo en sobretiempo es voluntario, tanto en su otorgamiento como en su prestacion.
Nadie puede ser obligado a trabajar horas extras, salvo en los casos justificados en que la labor
resulte indispensable a consecuencia de un hecho fortuito o fuerza mayor que ponga en peligro
inminente a las personas o los bienes del centro de trabajo o la continuidad de la actividad
productiva (...) No obstante, en caso de acreditarse una prestacion de servicios en calidad de
sobretiempo aun cuando no hubiera disposicion expresa del empleador, se entendera que ésta
ha sido otorgada tacitamente, por lo que procede el pago de la remuneracion correspondiente
por el sobretiempo trabajado (...)",

Asimismo, el articulo 10 de la norma citada, se prescribe que:

“El tiempo trabajado que exceda a la jornada diaria 0 semanal se considera sobretiempo y se
abona con un recargo a convenir, que para las dos primeras horas no podra ser inferior al
veinticinco por ciento (25%) por hora calculado sobre la remuneracion percibida por el trabajador
en funcién del valor hora correspondiente y treinta y cinco por ciento (35%) para las horas
restantes”.



Octavo: De esta manera, la presente garantia normativa se encuentra respaldada por el
Convenio N.° 1 de la OIT (Convenio sobre las horas de trabajo de 1919), aprobado por
Resolucion Legislativa N.°101 95 y ratificado por el Pert el 08 de noviembre de 1945, pues el
cual se ha establecido:

“(...) Articulo 2 En todas las empresas industriales publicas o privadas, o en sus dependencias,
cualquiera que sea su naturaleza, con excepcion de aquellas en que solo estén empleados los
miembros de una misma familia, la duracion del trabajo del personal no podra exceder de ocho
horas por dia y de cuarenta y ocho por semana, salvo las excepciones previstas a continuacion
(...) Articulo 5° 1. En los casos excepcionales en que se consideren inaplicables los limites
sefialados en el articulo 2°, y unicamente en dichos casos, los convenios celebrados entre las
organizaciones patronales y las organizaciones obreras, en que se fije el limite diario de las
horas de trabajo basandose en un periodo de tiempo mas largo, podran tener fuerza de
reglamento si el gobierno, al que deberan comunicarse dichos convenios, asi lo decide. 2. La
duracion media del trabajo, calculada para el nimero de semanas determinado en dichos
convenios, no podra en ningun caso exceder de cuarenta y ocho horas por semana {(...)"

Noveno: Con relacion al personal no sujeto a fiscalizacién inmediata, se habra tener presente
que, si bien articulo 6° de la LJT y cierta jurisprudencia (tal como la Casacion N.° 5144-2015-
Cajamarca) reconoce que el empleador no tendra la obligacion de otorgar horas extras si es que
el personal no se encuentra fiscalizado, al normarse lo siguiente:

“No se encuentran comprendidos en la jornada maxima los trabajadores de direccion, los que no
se encuentran sujetos a fiscalizacién inmediata y los que prestan servicios intermitentes de
espera, vigilancia o custodia”

“(...) Solo se puede generar horas extras cuando se tenga que cumplir una jornada establecida.
En ese sentido, dado que los trabajadores no sujetos a fiscalizacion directa o inmediata no
cuentan con una jornada maxima no son susceptibles de trabajar en sobretiempo y por ende no
pueden pretender el pago de horas extras (...)" (Casacién N.° 5144-2015-Cajamarca)

Pero actualmente este Colegiado Superior comparte el criterio jurisdiccional por el cual los
trabajadores de direccién o de confianza que acrediten un grado de control o fiscalizacidn del
horario de trabajo por parte del empleador podra ordenarse el pago de las horas extras; para
ello, esta segunda instancia comparte la interpretacion recaia en la Casacion N.°14847-2015-
Del Santa, a través del cual la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de la Republica ha establecido la presente posibilidad interpretativa, al sostener:

“(...) Son rasgos de la existencia de autonomia o fiscalizacion: i) no obligacion de marcar
cualquier ingreso/salida; i) no hay solicitud de permisos para temas personales sino, a lo sumo,
coordinaciones; iii) no existen descuentos por tardanzas; iv) no presentan Ssanciones por
tardanzas; v) no hay la necesidad de compensar horas dejadas de laborar; vi) no se entregan
comunicaciones y recordatorios sobre cumplimiento de horarios y jornadas; Vi) no hay
antecedentes de control de horas y horarios (récord) para aumentos, promociones, efc. En estos
supuestos descritos-no fiscalizacion de tiempo-, salvo que exista un control de tiempo de
trabajo, las personas no tienen derecho a horas extras (...)Esta Sala Suprema establece que el
articulo 11 del Decreto Supremo N.° 008-2002-TR, debe interpretarse de la siguiente manera:
En el caso de trabajadores de confianza el control efectivo del tiempo de trabajo se refiere
a la fiscalizacién del horario de trabajo y no al hecho de que el trabajador de confianza
jerarquicamente dependa de otro funcionario al que le deba dar cuenta de sus labores o
que su relacion de dependencia funcional esté consignada en un documento de la
empresa (...)”



Por lo que, dentro del presente proceso, se podré incorporar la posibilidad de admitir el pago de
horas extras (asi como su reintegro dentro de los beneficios sociales) si se observa un control de
fiscalizacion por parte del empleador a las actividades a este tipo de trabajadores, pues a traves
del mismo se podra observar la constitucion de una jornada extraordinaria dentro de este
régimen especial de labores.

Décimo: El derecho a la libertad probatoria y a la prueba.

El principio de libertad probatoria surge como contrapartida al principio de prueba tasada, propio
del sistema inquisitivo, pues mediante el presente principio se deriva -a su vez- la obligacion de
todo magistrado de observar el principio de verdad material, dado que el mismo constituye uno
de los fines del proceso.

De ello, las partes podran —mediante cualquier medio— constatar la certeza de sus argumentos
dentro del proceso, siempre que no sea ilegal, pues en la estructura de un Estado Democrético
de Derecho, la busqueda de la verdad real es un objetivo que no puede estar por encima de los
derechos fundamentales de las partes, de manera que, no se trata de una verdad a ultranza sino
obtenida por vias legitimas, sometida a limitaciones y por ello, se dice que lo que se alcanza en
un proceso garantista es una verdad eminentemente formalizada. Asi, que en nuestro derecho
constitucional, la doctrina afirma que el derecho a la libertad probatoria se parte del supuesto de
quien acusa o demanda debe probar judicialmente su pretensidn mediante la paridad de
condiciones y oportunidades en funcion del derecho fundamental a la igualdad ya descrito12.

Undécimo: Ahora, en estricto, el derecho a la prueba es un derecho complejo conformado por
diversos derechos constituyentes, dentro de los cuales se encuentra el derecho a ofrecer medios
probatorios que se consideren necesarios, que los mismos sean admitidos, adecuadamente
actuados, que se asegure la produccion o conservacion de la prueba a partir de la actuacion
anticipada de los medios probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y con la
motivacion debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la sentencia; de esta
manera, la valoracién de la prueba debera debidamente motivada por escrito, con la finalidad de
que el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectivo o adecuadamente realizado?s.

Asimismo, nuestro sistema constitucional ha definido que toda prueba, para ser valorada en el
proceso, debera reunir las siguientes caracteristicas:

1) Veracidad Objetiva, en virtud de la cual la prueba debe reflejar de manera exacta lo
acontecido en la realidad, ello para asegurar que el elemento probatorio se ajuste a la verdad y
no haya sido manipulado.

2) Constitucionalidad de la actividad probatoria, la cual prohibe la obtencién, recepcion y
valoracion de pruebas que vulneren derechos fundamentales o transgredan el orden juridico.

3) La utilidad de la prueba, que verifica la utilidad de la prueba siempre que esta produzca
certeza judicial para la resolucion del caso.

4) Pertinencia de la prueba, segun la cual la prueba se reputara pertinente si guarda relacién
directa con el objeto de procedimiento.

Duodécimo: De esta forma, el Tribunal Constitucional ha delimitado el presente derecho, a
través de las sentencias recaidas en los Exp. N.° 010-2002- Al/TC y N.° 1014-2007-PHC/TC, al
momento de sefalar:

“(...) En primer término, este Tribunal Constitucional debe recordar que el derecho a la prueba
goza de proteccion constitucional, pues se trata de un contenido implicito del derecho al debido
proceso, reconocido en el articulo 139, inciso 3), de la Constitucion Politica del Perd (...) Como
todo derecho constitucional, el de la prueba también se encuentra sujeto a restricciones o
limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de que sean armonizados en ejercicio con otros



derechos o bienes constitucionales, como de la propia naturaleza del derecho en cuestion. En
términos generales, el derecho a la prueba se encuentra sujeto a determinados principios, como
son que su ejercicio se realice de conformidad con los valores de pertinencia, utilidad,
oportunidad y licitud. Ellos constituyen principios que informan la actividad probatoria y, al mismo
tiempo, limites inmanentes a su ejercicio, esto es, derivados de la propia naturaleza del derecho
(...) Sin embargo, lo anterior no quiere decir que no puedan establecerse otra clase de limites,
derivados esta vez de la necesidad de armonizarse su ejercicio con otros derechos o bienes
constitucionales, siempre que con ellos no se afecte su contenido esencial o, en su caso, los
principios de razonabilidad y proporcionalidad. En cualquier caso, la posibilidad de justificar
validamente estos otros limites debe basarse en la necesidad de proteger otros derechos y
bienes de la misma clase que aquel que se limita (...)".

En ese sentido, el tribunal ha reiterado:

“(...) Existen determinados elementos referidos al tema probatorio, y, especificamente, a la
obtencion, valoracion y actuacion de las pruebas en el proceso que deberian ser
analizados en cada caso concreto, por lo que, (...) este Tribunal considera pertinente realizar
un breve analisis acerca de la validez de las pruebas a la luz de los casos concretos que
pudieran presentarse en el corto plazo (...) Al respecto es conveniente realizar la diferenciacion
entre lo que son la fuentes de prueba y los medios de prueba {(....) Pues mientras que las
primeras son realidades extra procesales cuya existencia es independiente al proceso, los
segundos son actos procesales y por ende constituyen una realidad interna del proceso. De este
modo las fuentes de prueba ingresan al proceso para dar lugar a los medios de prueba, pero la
nulidad del proceso, dada la diferenciacion recién expuesta, sélo puede acarrear la invalidez de
los medios de prueba, es decir, la proposicion, admision, practica y valoracion de las pruebas en
el proceso, pero no la invalidez de las fuentes de prueba. La validez o invalidez de una fuente de
prueba depende exclusivamente de que su obtencion se haya llevado a cabo con estricto
respeto de los derechos fundamentales {...)".

Decimotercero: De esta manera, se aprecia que el derecho constitucional a la prueba se
sustenta en dos aspectos esenciales, esto es, la utilidad y la pertinencia de la prueba, el cual
podra ser analizado desde la actuacion de la propia relacion laboral o sobre supuestos anteriores
al inicio del mismo, en cuanto tales hechos (sean vigentes o anteriores) se encontraran
claramente relacionados con determinar si en el caso en concreto se ha producido en la
constatacion de horas extras, conforme a la eficacia constitucional de la prueba.

Para ello, bastara recordar que el propio érgano de control de la constitucién ha reconocido la
validez de la eficacia de la prueba sin apreciar necesariamente la constitucion temporal de una
relacion laboral, pues (a través del Exp. N.° 6712-2005-HC/TC) se preciso:

“(...) La eficacia de la prueba (...) radica en la capacidad de toda parte o tercero legitimado en un
proceso para producir la prueba necesaria que pueda formar la conviccion del juzgador sobre la
existencia o la inexistencia de los hechos que son o seran objeto de probanza. Asi, en su
contenido se incluye la posibilidad de su ofrecimiento, su admision, su actuacion, su produccion,
su conservacion y su valoracion (...)".

Asi, en la referida sentencia se determin6 que: “(...) Por el derecho a ofrecer medios probatorios
que se consideren necesarios, a que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se
asegure la produccion o conservacion de la prueba a partir de la actuacion anticipada de
los medios probatorios y que éstos sean valorados de manera adecuada y con la motivacion
debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la sentencia. La valoracion de la
prueba debe estar debidamente motivada por escrito, con la finalidad de que el justiciable pueda
comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuadamente realizado {(...)"



Decimocuarto: Sobre la aplicacién de la carga dinamica de la prueba en la determinacién
de horas extras.

La carga dinamica de la prueba reconoce constitucionalmente varias reglas de valoracion
probatoria, por cuanto dentro del derecho constitucional no requiere una lista taxativa de carga
probatoria o valoracién de las mismas; por cuanto aquella modalidad se sustenta en la dificultad
probatoria de una de las partes para producir una prueba que beneficie a su interés, asi como en
la facilidad probatoria de la otra para aportar la misma al proceso puede ser incluida en el grupo
de estas reglas por quien ostenta un mayor poder material de acceder o conservar un elemento
de prueba.

En ese sentido, la base de la prueba dinamica se aleja notoriamente del rol ordinario de la carga
de la prueba a cada una de las partes, el cual se puede apreciar de los articulos 23.1'y 29 de la
Nueva Ley Procesal del Trabajo N.° 2949715, se podra flexibilizar dentro de una Optica
constitucional, por cuanto una carga dinamica si flexibiliza la rigidez de una valoracion probatoria,
el cual se podréa cefiir a las circunstancias facticas que se adviertan en cada caso.

Decimoquinto: Para ello, a través de la sentencia recaida en el Exp. N.° 1176- 2004-AA/TC, el
propio Tribunal Constitucional ha sefialado concretamente que la carga dinamica de la prueba
garantiza el acceso al derecho constitucional a la prueba y en la posibilidad que la parte que
posea las mejores condiciones sea el ente obligado a ofrecer el medio probatorio requerido; por
ello, en el citado fallo, se ha precisado que:

“(...) Frente a ello, la carga probatoria dindmica significa un apartamiento de los canones
requlares de la distribucion de la carga de la prueba cuando ésta arroja consecuencias
manifiestamente disvaliosas para el propésito del proceso o procedimiento, por lo que es
necesario plantear nuevas reglas de reparto de la imposicion probatoria, haciendo recaer el onus
probandi sobre la parte que esta en mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas para
producir la prueba respectiva (...) La doctrina de las cargas probatorias dindmicas interviene para
responder a una concepcion de un derecho ductil y una concepcion mas dinamica del devenir del
proceso, tal como amerita el supuesto planteado {...)"

Asimismo, de la revision de la sentencia recaida en los expedientes N.° 0053- 2004-PI/TC y N.°
0041-2004-Al/TC, el propio 6rgano de control de la constitucion reitera la viabilidad de la
aplicacién de la carga dinamica de la prueba en nuestro sistema juridico, por cuanto se precisa
que el objeto de aquella modalidad sera la flexibilizacion de aquella carga por la posibilidad
material de una de las partes de acceder a aquel material probatorio y la imposibilidad de la otra
a acceder a los mismos, asi, en tal fallo se precisa:

“(...) Debido a la complejidad técnica que supone demostrar lo que verdaderamente corresponde
pagar de manera individualizada a cada contribuyente y el posible exceso en el cobro, el Tribunal
considera que (...) la carga de la prueba en estos casos debe invertirse y recaer en la
municipalidad, pues esta se encuentra en mejores condiciones técnicas para asumirla (...)"

Decimosexto: Del caso en concreto (Agravio N.° 02 de la parte demandada).

De los actuados, la parte demandada indica que actora conocia fehacientemente su turno de
trabajo el cual era lunes a Domingo con turnos rotativos de 11 horas pudiendo ser en la mafiana
entre las 08:00 am y las 08:00 pm y de 08:00 pm a 08:00 am es decir son turnos rotativos de 11
horas, con descanso de tres dias a la semana, ello en virtud de la jornada no sujeta a
fiscalizacion inmediata y por presentar lapsos de inactividad que desarrollan los Operadores -
Coordinadores que coordinan via telefonica la posterior realizacion de los servicios.

De ello, el drgano jurisdiccional de primera instancia indica que, de los medios probatorios,
se puede establecer que la parte demandante ha laborado 12 horas diarias (08:00 am a 08:00




pm y viceversa) de lunes a domingo; por lo que, queda acreditado que las labores realizadas por
la accionante, corresponden a mas de 8 horas diarias 0 48 horas semanales.

De la revision de autos, se advierte lo siguiente:

a) El Acta de Infraccion N.° 2049-2017 emitido por la Sunafil advierte que la demandante, tenia
una jornada de turnos rotativos (08 am a 08 pm, y viceversa), de tres dias de dia, seguido de dos
descansos, luego entra dos dias de noche y descansa un dia; tres dias de noche y descansa dos
dias, los cuales demuestran que tenian un horario discontinuo, con lapsos de inactividad.

b) Las boletas de pago, evidencias los dias trabajados los cuales determinan que estos no eran
continuos, como se detalla a continuacion:

Aiio Meses Dias Trabajados Horas Trabajadas
Julio 24 168
Agosto 21 144
2016 Septiembre 30 208
Octubre 25 168
Noviembre 20 128

c) Asimismo, del Acta de Infraccion N.° 2049-2017 emitido por la Sunafil, se advierte que el
cargo que ocupaba la demandante era de Operadora Central, cuyas funciones eran las
siguientes:

- Cargo de operadora, manejo de la flota.

- Coordinacion entre el hotel, los conductores, counters y coordinadores.

- Atender todas las solicitudes y requerimientos de unidades para la atencion de las reservas.
- Informar todo lo acontecido durante su instancia a la jefatura de operaciones.

Decimoséptimo: Al respecto, el articulo 6° del Decreto Supremo N.° 007- 2002-TR "TUO de la
Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo" establece que el empleador se
encuentra facultado para establecer el horario de trabajo, entendiéndose como tal a la hora de
ingreso y salida del centro de trabajo. Siendo asi, se tiene que la jornada de trabajo es el tiempo
dedicado a la prestacion del trabajo dentro de una relacién laboral y que de manera ordinaria
asciende a 8 horas diarias 0 48 horas semanales, mientras que el horario de trabajo es el
periodo temporal en el cual el trabajador se encuentra a disposicion de empleador para el
desarrollo de su labor, los cuales responden a las necesidades del centro de trabajo.

Igualmente, el articulo 10 del mencionado Decreto Supremo N.° 007-2012-TR sefiala que el
tiempo trabajado que exceda de la jornada diaria 0 semanal se considera sobretiempo, es decir,
este trabajo en sobretiempo es aquel prestado en forma efectiva en beneficio del empleador
fuera de la jornada diaria 0 semanal vigente en el centro de labores, aun cuando se trate de una
jornada reducida y cuyo pago puede ser materia de acuerdo entre el trabajador y empleador pero
que en el caso de las 2 primeras horas no podra ser inferior al 25% por hora calculado sobre la
remuneracion percibida por el trabajador en funcion del valor hora correspondiente y 35% para
las horas restantes; asimismo, este sobretiempo puede ocurrir antes de la hora de ingreso o de
la hora de salida establecidas por el empleador, por lo tanto, el trabajo en sobretiempo “Es aquel
tiempo trabajado que excede a la jornada diaria 0o semanal realizado después del horario
ordinario de la empresa™®.



En el presente caso, no existe controversia entre las partes de que la actora prestaba sus
servicios de operadora central, por lo que, se encuentra acreditado las funciones para cual fue
contratada la demandante.

Decimoctavo: Por su parte, el articulo 5° del citado Decreto Supremo N.° 007-2002-TR sefiala
que no se encuentran comprendidos en la jornada maxima los trabajadores de direccion, los que
no se encuentran sujetos a fiscalizacion inmediata y los que prestan servicios intermitentes
de espera, vigilancia o custodia, precisando el literal b) del articulo 10 del Decreto Supremo
N.° 008-2002-TR que se considera trabajadores que prestan servicios intermitentes de espera,
vigilancia o custodia, a aquellos que regularmente prestan servicios efectivos de manera
alternada con lapsos de inactividad.

Asi las cosas, también de la revision del Convenio de la OIT N.° 67, sobre “Horas de trabajo y el
descanso en el transporte por carretera”, ratificado por el Peri mediante Resolucién Legislativa
N.° 14033, del 08 de marzo de 1962; disposicién que forma parte del bloque de
constitucionalidad respecto a las jornadas maximas de trabajo, dada la naturaleza de dicho
Convenio y que si bien se refiere a la actividad del transporte en carretera, sin embargo resulta
aplicable al caso de autos dada la naturaleza analdgica de la actividad.

Dicho dispositivo regula en su articulo 4°17 el significado de las expresiones vinculadas a la
jornada y horario de trabajo, como son las “horas de trabajo”; “periodo de circulacion del
vehiculo®, “trabajos auxiliares” y “periodos de simple presencia”; de los cuales debe destacarse
ésta Ultima expresion segun la cual la persona permanece en su puesto Unicamente para
atender a posibles llamadas o para reanudar su actividad; y en sus articulos 5°, 7° y 8°18,
regulan la posibilidad de que las jornadas puedan exceder de los limites méximos para

determinadas actividades.

Decimonoveno: Bajo la misma linea, cabe resaltar que en el | Pleno Jurisdiccional Supremo en
materia Laboral del afio 2012, se ha establecido sobre el tercer tema que “Los trabajadores de
espera, vigilancia o custodia, no estan comprendidos en la jornada maxima sélo si es que
su prestacion de servicios se realiza de manera intermitente”. En ese sentido, la
normatividad vigente no descarta la posibilidad de que existan vigilantes o custodios, e incluso
choferes, que desempefian labores que demandan de una permanente atencién y cuidado, por
ello Unicamente desplaza o exceptua de la jornada maxima a aquellos vigilantes en cuya
ejecucion del servicio existen algunas etapas de pausa 0 inaccion y no a los vigilantes en
general; lo mismo sucede en el caso de los choferes, a quienes la norma no hace expresa
referencia a aquellos cuyas actividades sean de constante alerta por la propia naturaleza de la
entidad a la que prestan sus servicios.

Ademas de ello, cabe indicar que el sustento para excluir de la jornada méxima de trabajo a los
trabajadores que prestan servicios de vigilancia o custodia radica en que sus labores se
desarrollan de manera alternada con lapsos de inactividad, en los cuales no se realiza un trabajo
efectivo en forma permanente sino que el esfuerzo e intensidad para el desarrollo de su labor es
menor en comparacion con otras labores, lo que supone una disponibilidad de tiempo diferente
que no son asimilables a las desplegadas en otros ambitos del quehacer econdmico y social;
empero, ello no obsta para que se acredite, en contrario, respecto a la real naturaleza de los
servicios prestados por un trabajador con labores intermitentes, que éstos eventualmente (y en
determinadas circunstancias) han sido desplegadas de manera permanente.

Ahora bien, y respecto al servicio intermitente de espera, cabe precisar que se entiende por
aquél servicio 0 aquellas tareas cuya naturaleza obliga a permanecer en el puesto durante toda
la jornada, pero sélo exigen esporadicamente la actividad del trabajador. Asimismo, la doctrina
explica que



‘La jornada de trabajo discontinua, intermitente o alternada, es aquella que es realizada a
intervalos durante el dia, pues en su decurso diario sufre una serie de suspensiones derivadas
de la peculiar naturaleza de la prestacion de servicios. Los trabajadores que prestan labor
discontinua o intermitente no gozan del beneficio de la jornada de 8 horas debido a que resulta
recortado el trabajo efectivo o la prestacion de servicios propiamente dicha por las suspensiones
0 descansos o periodos de inactividad que dimanan o son impuestas por la propia naturaleza de
la prestacion.

En relacion a lo anterior, y de la revisién de los actuados, este Colegiado Superior, advierte que
las labores efectuadas por la actora, como operadora central, si bien constituyen actividades
sujetas a disposicion de la demandada; sin embargo, realizaba labores en forma intermitente de
espera, ello por existir periodos de inactividad; motivo por el cual, estaba excluido de la jornada
méxima de 8 horas diarias, conforme se establece en el articulo 5° del Decreto Legislativo N.°
854 que fuera modificado por la Ley N.° 27671.

Sin perjuicio, de lo sefialado en los parrafos precedentes, se debe agregar, que la demandante
no ha demostrado con algun documento su labor continua y permanente, con la Entidad
demandada, contrario a ello, lo que adjunta es el Acta de Infraccidon N.° 2049-2017 emitido por la
Sunafil la cual advierte que la demandante, tenia una jornada de turnos rotativos (08 am a 08
pm, y viceversa), de tres dias de dia, seguido de dos descansos, luego entra dos dias de noche
y descansa un dia; tres dias de noche y descansa dos dias, los cuales demuestran que tenian
un horario discontinuo, con lapsos de inactividad, y esto se corrobora con los dias y horas
trabajadas en las boletas de pago, las mismas que ni siquiera superan las 48 horas semanales
(que al mes vendrian hacer aproximadamente en 212 horas trabajadas).

Estando a los argumentos expuesto, corresponde amparar el agravio deducido por la parte
demandada, debiendo revocarse la sentencia apelada, y reformandola declarar infundada.

Vigésimo: Sobre el pago de los dias domingos y feriados laborados.

Cabe sefalar que el articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 713 - Del Descanso Semanal
Obligatorio (DSO), establece que:

“El trabajador tiene derecho como minimo a 24 horas consecutivas de descanso en cada
semana, el que se otorgara preferentemente en dia domingo; mientras que en su articulo 2° nos
precisa que cuando los requerimientos de la produccion lo hagan indispensable, el empleador
podra establecer regimenes alternativos o acumulativos de jornadas de trabajo y descansos
respetando la debida proporcion, o designar como dia de descanso uno distinto al domingo,
determinando el dia en que los trabajadores disfrutaran del descanso sustitutorio en forma
individual o colectiva”

Normativa que permite establecer como dia de descanso obligatorio uno distinto al domingo si
asi lo precisan los requerimientos de la produccion, no siendo el dia domingo el Unico dia de la
semana en el que el actor debe gozar su descanso obligatorio semanal.

Vigésimo Primero: Del caso en concreto (Agravio N.° 03 de la parte demandada).

De los actuados, la parte demandada indica que no le corresponde el reconocimiento de los
dias domingos y feriados, por cuanto la demandante realizb labores de intermitencia y no
permanentes.

De ello, el érgano jurisdiccional de primera instancia indica que, la parte demandada ha
cumplido en forma parcial el pago de los conceptos de descanso semanal y feriados; por lo
tanto, corresponde estimar la presente pretension al no haber demostrado la demandada el
abono en forma total de los mencionados conceptos.




De la revision de autos, se advierte lo siguiente:

a) El Acta de Infraccién N.° 2049-2017 emitido por la Sunafil advierte que “los dias de descanso
en dichos formatos de asistencia al no guardar relacion exacta con los documentos denominados
‘informe de operaciones” presentado, no permite emitir pronunciamiento fehaciente e indubitable
en materia de descansos en dias feriados no laborables (locales o nacionales”.

Asimismo, advierte que la demandante, tenia una jornada de turnos rotativos (08 am a 08 pm, y
viceversa), de tres dias de dia, seguido de dos descansos, luego entra dos dias de noche y
descansa un dia; tres dias de noche y descansa dos dias, los cuales demuestran que tenian un
horario discontinuo, con lapsos de inactividad.

b) Las boletas de pago de los meses de julio y octubre (folios 16 y 18) evidencia que se ha
efectuado pagos por los dias domingos y feriados.

En el presente caso, este Colegiado estima que al establecerse una labor intermitente, con un
horario de trabajo en el que se le brindada dias de descanso de 1 a 2 dias de descanso, el que
no necesariamente coincidia con el dia domingo, no cabe efectuar el pago de la pretensién
demandada, tanto mas si la actora no cumplié con su carga probatoria de acreditar el haber
laborado en dias domingos o haber efectuado una labor constante en la semana sin descanso;
por lo que, debe ampararse el agravio invocado respecto al extremo de pago de los dias
domingos laborados y revocarse la sentencia en dicho extremo.

Vigésimo Segundo: En relacion a los dias feriados; cabe sefialar que el articulo 5° del Decreto
Legislativo 713, establece que los trabajadores tienen derecho a descanso remunerado en los
dias feriados sefialados en dicha ley como son en afio nuevo, jueves santo y viernes santo, dia
del Trabajo, dia de San Pedro y San Pablo, Fiestas Patrias, Santa Rosa de Lima, Combate de
Angamos, Todos los Santos, Inmaculada Concepcion y Navidad; siendo estos dias los feriados
fijos por afio establecidos en la presente norma.

En el presente caso, los documentos presentados por la parte demandante, no demuestran
fehacientemente que haya laborado en los dias feriados y que no le ha sido pagado por la
demandada, contrario a ello, si se evidencia pagos en el mes de julio y octubre por conceptos de
‘trab. Domingos y Feriados’; por lo que, teniendo en cuenta que la jornada de trabajo de la
actora fue intermitente con descansos de 1 a 2 dias a la semana, no se puede llegar a la
conclusion de que la demandante haya laborado en dias feriados no reconocidos por la entidad
demandada; en consecuencia, corresponde amparar el agravio invocado respecto al extremo de
pago de los dias feriados y revocarse la sentencia en dicho extremo.

Vigésimo Tercero: Finalmente, debe tenerse presente que el articulo 381 del Cédigo Procesal
Civil, sefiala que cuando la sentencia de segunda instancia confirma integramente la de primera,
se condenaré al apelante con las costas y costos. En los demas casos, se fijara la condena en
atencion a los términos de la revocatoria y la conducta de las partes en segunda instancia; y el
articulo 412, sefiala que: “La condena en costas y costos se establece por cada instancia, pero si
la resolucion de segunda revoca la de primera, la parte vencida pagara los costos y costas de
ambas.”; asimismo, refiere que: “Si en un proceso se han discutido varias pretensiones, las
costas y costos se referiran nicamente a las que hayan sido acogidas para el vencedor”; en
tanto que el articulo 31 de la Nueva Ley Procesal de Trabajo, al referirse al contenido de la
sentencia, precisa que debe contener la condena en costos y costas, aun cuando no hayan sido
reclamados, fijandose expresamente ademas su cuantia o su modo de liquidacion.

En el presente caso, se ha revocado la sentencia de primera instancia; no acogiéndose a las
pretensiones reclamadas por la demandante; en tal virtud, al no tener la demandada la condiciéon



de parte vencida, no esta obligada al pago de los costos del proceso, lo que motiva que deba
revocarse también en dicho extremo.

lll. Parte resolutiva:

Por los fundamentos expuestos, éste Colegiado, con la autoridad que le confiere el articulo 138
de la Constitucion Politica del Peru y la Ley, impartiendo justicia en nombre del Pueblo.

Ha resuelto:

1. Revocar la Sentencia N.° 218-2020-17°JETP-CSJL-RE CB, contenida en la Resolucién N.°
4, de fecha 29 de octubre del 2020, que declara fundada la demanda, y reformandola declarar
infundada la demanda.

2. Absolver a la demandada, y consentida y/o ejecutoriada que sea la presente sentencia,
Archivense los de la materia, sin costos del proceso.

En los seguidos por Ana Maria Sanchez Torres contra Mitsoo S.A.; sobre Horas extras y
otros; y los devolvieron al juzgado de origen. Notifiquese.-

Yangali Iparraguirre
Vascones Ruiz
Gonzalez Salcedo
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Articulo 4°.- A los efectos del presente Convenio:

a) La expresion horas de trabajo significa el tiempo durante el cual las personas interesadas estén a disposicion del
empleador o de otras personas que puedan reclamar sus servicios, o durante el cual los propietarios de los
vehiculos y los miembros de sus familias estén ocupados, por su propia cuenta, en trabajos relacionados con un
vehiculo utilizado en el transporte por carretera, con los pasajeros o con la carga, y comprende:
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ii) el tiempo consagrado a los trabajos auxiliares;
iii) los periodos de simple presencia;

iv) los descansos intercalados y las interrupciones del trabajo cuando no excedan de la duracién que determine la
autoridad competente;
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i) Los trabajos relacionados con la contabilidad, entrega de ingresos, firma de registros, entrega de hojas de servicio,
control de billetes y demas trabajos similares;



ii) la recepcion y entrega del vehiculo;

iii) el trayecto, desde el lugar donde el trabajador firme el registro de presencia, antes de empezar el servicio, hasta
el lugar donde se haga cargo del vehiculo, y el trayecto, desde el lugar donde entregue el vehiculo, hasta el lugar
donde firme el registro de presencia, al terminar el servicio;

iv) los trabajos para la conservacion y reparacion del vehiculo;
v) la carga y descarga del vehiculo;

d) la expresion periodos de simple presencia significa los periodos durante los cuales una persona permanece en
su puesto Unicamente para atender a posibles llamadas o para reanudar su actividad en el momento fijado por el
horario.

18 Articulo 5°

1. Las horas de trabajo de las personas a quienes se aplique el presente Convenio no deberan exceder de cuarenta
y ocho por semana.

2. La autoridad competente podra autorizar limites semanales mas elevados a las personas que efectien
habitualmente y en gran proporcion trabajos auxiliares o cuyo trabajo sea interrumpido frecuentemente por periodos
de simple presencia.

Articulo 7°
()
3. La autoridad competente podréa autorizar limites diarios mas elevados:

a) para las personas cuyas horas semanales de trabajo no excedan de cuarenta y ocho, en ninguna semana, tal
como se preveé en el parrafo 1 del articulo 5°, o de un promedio de cuarenta y ocho, tal como se prevé en el articulo
60.

b) para las personas que efectuen habitualmente y en gran proporcion trabajos auxiliares o cuyo trabajo sea
interrumpido frecuentemente por periodos de simple presencia.

Articulo 8°

La autoridad competente debera fijar el nimero maximo de horas que puedan transcurrir desde el principio hasta el
fin de la jornada de trabajo.

19 José Montenegro Baca, Jornada de trabajo y descansos remunerados, Tomo |, Libreria y Editorial Bolivariana,
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