»PERU: ] de Trabajo

Ministerio ... .

y Promocian del Empleo:

“Aiio de la Inversion para el Desarrollo Rural y la Seguridad Alimenigria”
"Decenia de las Personas con Discapacidad en el Perii”

INFORME N° 072 -2013-MTPE/2/14.1

Para: Gaston Remy Llacsa
Director General de Trabajo

De: Hugo Carrasco Mendoza
Director de Politicas y Normativa de Trabajo

Fecha: 21 de marzo de 2013

Asunto: Consulta de la Empresa Nacional de Puertos S.A. -~ ENAPU referida a la
asignacion de trabajadores en turnos en horario nocturno, domingos y
feriados.

Referencla: Carta N° 040-2013-ENAPU SAIGG
H.R. 10738-2013-EXT

I.  ANTECEDENTES:

Mediante la carta de Ia referencia, la Empresa Nacional de Puertos S.A. (en adelante,
ENAPU) solicita opinién al Ministerio de Trabajo y Promocidn de! Empleo con relacién a la
asignacion de determinado grupo de trabajadores en *nombradas en amanecidas,
domingos y feriados".

De acuerdo a lo indicado por ENAPU en su consulta escrita y por sus funcionarios en la
reunidn sostenida el dia 14 de febrero de 2013, los principales antecedentes del caso son
los siguientes:

® Los trabajadores operativos comprendidos en Ia consulta serian aquellos que han
venido realizando distintas actividades de naturaleza operativa, ya sean manuales o
mediante el empleo de maquinarias o equipos de trabajo relacionadas con las
actividades que realizaba ENAPU en la operacion del puerto Callao. No obstante, no
se trata de personal que la entidad empleadora considera bajo los alcances de la
Ley N° 27866, Ley del Trabajo Portuario y su Reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 013-2004-TR.

. La entidad empleadora ha dejado de asignar a los trabajadores operativos en turnos
de amanecidas, domingos y feriados a partir del mes de enero de 2013 dado que a
Consecuencia de las concesiones realizadas en el puerto del Callac ENAPU
(terminales sur y norte} ha dejado de realizar importantes operaciones lo que ha
significado una menor necesidad de contar con trabajadores,

Asi, luego de haberse concesionado el muslle sur del puerto del Caliao, en julio de
2011 se hizo efectiva la entrega en concesion del muelle norte a APM Terminals. Se
sefiala que antes de la toma de posesion del referido conceslonario, ENAPU
realizaba actividades operativas de carga y descarga de la mercaderia que
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constantemente salia y llegaba al puerto, actividades gue ya no son realizadas en la
actualidad en e! puerto del Callao.

. Desde que APM Terminals inicia la operacién del muelle norte del puerto del Callag,
esto es, en el mes de julio de 2011, hasta diciembre de 2012 ENAPLU habria venido
ocupando a los trabajadores operativos en niveles similares a los que requeria antes
de realizarse la concesion, luego de lo cual, es decir, desde enero de 2013, ENAPU
ha dejado de asignar a los trabajadores operativos en tumos de trabajo en horarios
nocturnos, domingos y feriados. En ese escenario, los trabajadores han venido
reaiizando, entre otras, labores de vigilancia o cuidado de magquinarias de ENAPU
en un espacio cedido por APM Terminals; actividades en un local de INFOCAP; y,
ofras actividades operativas asignadas por la entidad empleadora.

. De acuerdo a la entidad empleadora, actuaimente no existe causa objetiva que
justifique las nombradas en horarios nocturnos, domingos y feriados, por lo que su
accionar se encontrarla respaldado por el articulo 9° del Texto Unico Ordenado de
la Ley de Productividad Laboral, aprobado mediante Decrato Supremo N° 003-97-
TR {(en adelante, LPCL).

. El Sindicato de los Trabajadores de la Empresa Nacional de Pusrtos (en adelante,
SITENAPU), cuestiona el proceder de ENAPU alegando que no se sujeta a la
propuesta final presentada por la entidad empleadora el 8 de junio de 2012 en el
marco del proceso arbitral al cual se sometieron ENAPU y la Federacion Nacional
de Trabajadores de la Empresa Nacional de Puertos (en adelante, FENTENAPU) en
el marco de la negociacion colectiva 2012. En dicha propuesta final ENAPU planted,
entre otras, Ias siguientes clausulas:

“TERCERO.- Garanifa de remuneraciones
ENAPU S.A conviene en garantizer a los trabajadores la subsistencia de las
condiciones remunerativas de las que disfrutan.

CUARTO.- Conceptos remunerativos
ENAPU S.A continuard aplicando los conceptos remuneralivos derivados de
los convenios colectivos de trabajo y la legislacién Iaboral vigente.

QUINTO.~ Horarios y jomadas de trabajo

Las partes conviene que se mantendrén las condiciones pactadas en las actas
¥ convenios colectivos de irabajo en lo referido a horarios Y jomadas de
trabgjo."”

. El laudo arbitral dictado en el marco de) procedimiento de arbitraje antes indicado no
contiene en su fallo final alguna previsién sobre las materias referidas.

° En comunicaciones dirigidas por el SINTENAPU a la entidad empleadora, se sefiala,
entre otros, que no es posible la supresioén de la bonificacién adicional por tercer
turno ni por laborar domingos y feriados, ya que sstos han sido pactados desde ios
primeros convenios colectivos suscritos con ENAPU, siendo esta la forma en la cual
han venido prestando labores por mas de 31 afios.
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Ademas, se indica que en los convenios colectivos y en el laudo arbitral del afio
1993 se habria establecido “que fa naturaleza pPermanente de todos los beneficios
provenientes de convenios colectivos anteriores ha quedado definida por Resolucion
de fecha 27 de agosto de 1993 en Ja Sala Laborsl del Callao, confirmada por la
Corle Suprema con resolucién de fecha 25 de febrero de 1994; las condiciones
econdmicas de trabajo se mantienen y aplican conforme a lo pactado, las mismas
que se mantienen en el tiempo y que su aplicacién sea modificada o sustituida por
acuerdo de partes”.

En consecuencia, se solicita opinion técnica a esta Direccién del Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo con relacién a |a asignacion de los trabajadores operativos en
turnos noctumos, domingos y feriados, de acuerdo a lo previsto en el Reglamento de
Organizacién y Funciones de! Ministerio de Trabajo y Promacion del Empleo.,

Cabe sefialar que para la absolucién de Ia presente consulta no se ha contado con
informacion sobre los contratos de trabajo o acuerdos individuales suscritos con ios
trabajadores, los convenios colectivos aplicables al ambito de la empresa ENAPU, ni el
Reglamento Interno de Trabajo de Ia entidad empleadora; ello a fin de determinar las
implicancias que puede tener tales normas y aclos juridicos en el tema sobre el cual versa
la presente consulta.

II. ANALISIS:

1. Lamateria sobre la cual versa la decisién de la entidad empleadora:

De la informacién que ha sido proporcionada a esta Direccion, se deriva que el presente
caso trata sobre la asignacion de un determinado grupo de trabajadores (denominados
operativos) que realiza ENAPU en las “nombradas en amanecidas, domingos y feriados”,
es decir, versa sobre las asignaciones que la entidad empleadora realiza en tumos que
comprenden horario noctumno y en dfas comespondientes a descansos remunerados.

De acuerdo a lo indicado por ENAPU, no se habria suprimido turno alguno en la empresa
(numeral 2.1. del acapite Il. de Ja Consulta), ni se habrian modificado los conceptos
remunerativos y pagos adicionales por trabajo en horario nocturno o en dias de descanso
semanal o feriados ya sean de origen legal —sobretasas que la legislacion establece para
el trabajo nocturno (articulo 8° del Decreto Supremo N° 007-2002-TR), el trabajo en dias
de descanso semanal (articulo 3° del Decrato Legislativo N° 713) y dias feriados (articulo
9° del Decreto Legislativo N® 713}, convencional (a manera de ejemplo, el concepto de
movilidad ligade a la realizacién de trabajo nocturno') o praveniente de cualguier otra
norma o acto juridico.

Asl, se considera que la situacion que se somete al analisis comprende la forma en la cual
vienen organizandose las actividades laborales de los trabajadores operativos en la
empresa ENAPU, esto es, la forma en la que se asignan labores en determinados turnos

de trabajo.

! De acuerdo a la Carta N® 016-2013-5INTENAPU esta bonificacién habria sido regulada mediante distintos
convenios colectivaos suscritos con la entidad empleadara a lo largo de Ios ados,
EX
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La entidad empleadora sefiala que su proceder se encuentra justificado en la disminucién
de actividades debido a las concesiones administrativas realizadas en el puerto del
Callao, por lo que acttia en el marco de lo establecido en el articulo 9° de la LPCL, Por su
parte, la organizacién sindical SITENAPU cuestiona a la entidad debido a que su accionar
seria contrario a los convenios colectivos suscritos a lo largo de los afios y a la propuesta
final del Laudo Arbitral del periodo 2012, por tanto, manifiestan su disconformidad con la
suspension de trabajo en amanecidas, domingos y feriados, asi como de los pagos
adicionales que ello conlleva.

En consecuencia, se debe enfatizar que comresponde analizar en primer término la
asignacion en los turnos de trabajo en horario nocturno, domingos y feriados; materia que
resulta distinta de los pagos legales o convencionales que puedan corresponder por
laborar en tales tumnos. Nos explicamos: los pagos presuponen haber realizado labores en
tumos de trabajo en horario nocturno, domingos y feriados, por lo que de no realizarse
tales labores no se configurara el supuesto que genera la consecuencia de que el
empleador abone los pagos.

2. El poder de direccién reconocido a favor de los empleadores:

En la linea de lo sefialado en el punto precedente, es preciso determinar si la decision de
ENAPU de realizar un cambio en las condiciones bajo las cuales se lleva a cabo Ia
prestacion de servicios de los trabajadores operativos resulta conforme al ordenamiento
legal vigente.

La entidad empleadora sefiala que su proceder encuentra sustento en el ejercicio de su
poder de direccién, reconocido en el segundo parrafo del articulo 9° de la LPCL. El
referido articulo establece lo siguiente:

“Articulo 9.- Por la subordinacicn, el lrabajador presta sus servicios bajo direccién de
su empleador, el cual tiene facullades para normar reglamentariamente las labores,
dictar las 6rdenes necesarias para la efecucion de las mismas, y sancionar
disciplinariamente, dentro de los limiles de I3 razonabilidad, cualquier infraccion o
incumplimiento de Ias obligaciones a cargo del trabajador.

El empleador esta facultado para introducir cambios ¢ modificar turnos, dias u horas
de trabajo, asi como la forma y modslidad de Ia prestacion de las labores, dentro de
criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta ias necesidades del centro de
lrabajo.”

Al respecto, debe tenersa presente que en virtud del contrato de trabajo, el trabajador
pone a disposiciin su actividad a favor del empleador y le confiere el poder de
conducirla®. En tal sentido, a lo largo del vinculo laboral el trabajador se subordina a las
directrices dictadas por el empleador para ia ejecucién de sus labores. Se trata de un
poder juridico reconocido por el ordenamiento (articulo 9 de la LPCL) a favor de los
empleadores.

2 Neves Mujica, Javier. Introduccidn al Derecho del Trabsjo. Segunda Edicion. Lima: Ponlificia Universidad
Catdlica del Pem, 2012 p. 36,
L1
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Este poder juridico permite a los empleadores fijar las condiciones referidas, entre otras,
al cémo (mediants el uso de determinado equipo, maquinaria, instrumentos, software),
cuando (la fijacién de un horario de trabajo), donde (el establecimiento o lugar concreto de
labores) se realizan las prestaciones comprometidas en virtud del contrato de trabajo,
entre ofras condiciones,

En la linea del segundo parrafo del articulo 9° de LPCL, el articulo 2, numeral 1 del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo (en
adelante, TUO de la Ley de Jomada) establece las facultades que tiene el empleador con
relacién al tiempo de trabajo:

“‘Articulo 2.- E} procedimiento para la modificacion de Jomadas, horarios y tumos se
Sujetard a lo siguiente;

1.- El empleador esld facultado para efectuar las siguientes modificaciones:

a) Establecer la jornada ordinaria de trabajo, diaria o semanal.

b) Establecsr jornadas compensatorias de trabajo de tal forma que en algunos dias
la jomada ordinaria sea mayor y en olras menor de ocho (8) horas, sin que en
ningun case la jomada ordinaria exceda en promedio de cuarenta y ocho (48) horas
por semana.

¢) Reducir o ampliar el numero de dias de [a Jomada semanal del trabajo,
enconlrandose autorizado a prorratear las horas dentro de los restantes dlas de la
semana, considerdndose las horas prorrateadas como parte de la jomada ordinaria
de trabajo, en cuyo caso ésta no podrd exceder en promedio de cuarenta y ocho
(48) horas semanales. En caso de Jomadas acumulativas o atipicas, el promedio de
horas trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar dicho méximo.

d) Establecer, con la salvedad del Articulo 9 de Ia presente Ley, tumos de trabajo
fijos o rotativos, los que pueden vanar con el tiempo segun las necesidades del

centro de trabajo.
) Establecer y modificar horarios de trabajo.
(...

Como se observa, dentro de Ias facultades de los empleadores en materia de tiempo de
trabajo, se ha previsto la posibilidad de establecer turnos de trabajos fijos o rotativos, los
cuales pueden encontrarse acorde a las necesidades del centro de trabajo. Ciertamente,
el TUO de la Ley de Jomada y su Reglamento establecen determinados requisitos y un
procedimiento de consulta que debe observar el empleador al introducir una medida, pero
resulta de interés resaltar ia potestad definida al menos en abstracto por nuestra
normatividad.

3. Los limites a los cuales se sujeta el poder de direccién del empleador

El poder directivo reconocido al empleador no es absoluto, ya que debe ser ejercido
observando determinados limites. Asi pues, el propio articulo 9° de !a LPCL ha
establecido limites intrinsecos al poder de direccion, sefialando que los cambios que sean
introducidos deben observar “criterios de razonabilidad” y deben tener en cuenta “as
necesidades del centro de trabajo”. En ese sentido, se busca evitar la arbitrariedad de las
modificaciones que puedan introducir los empleadores en las condiciones laborales, ya
que se debera analizar en ultima instancia si la medida introducida por el empleador
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respeta los canones del principio de razonabilidad y las necesidades del cantro de trabajo.
Este andlisis se considera transversal a todo ejercicio del poder de direccion.

Para ello, resulta de utilidad tomar como parametro la evaluacién gue realiza el Tribunal
Constitucional en los procesos constitucionales a la luz del principio de proporcionalidad a
efectos de determinar si el grado de intervencion en un determinado derecho encuentra
sustento en el ordenamiento. Como indica la doctrina, sobre el principio de
proporcionalidad, “/a decisidn del Tribunal de extender la validez de la razonabilidad yla
proportionalidad a todo el derecho es comrecta. Después de tado, de lo que se trata es de
que la vida juridicamente reguleda tenga ambas caracteristicas: sea razonable y
proporcional™.

Conforme ha sefialado el Tribunal Constitucional (Expediente N° 579-2008-PA/T C) este
analisis comprende, de manera sucinta, el subexamen de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad siguiente:

“Tal como lo ha establecido este Colegiado, el test de proporcionalidad incluye, a su
vez, lres subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderacion o proporcionalidad en
sentido estriclo. En cuanto al procedimiento que debe seguirse en la aplicacion del
test de proporcionalidad, hemos establecido que la decision que afecta un derecho
fundamental debe ser somelida, en primer término, a un juicio de idoneidad o
adecuacion, esta es, si la restriccion en el derecho resulta pertinente o adecuada a
la finalidad que se busca tutelar; en segundo lugar, superado este primer anélisis, el
siguiente paso consiste en analizar la medida restrictiva desde 13 perspecliva de la
necesidad: esto supone, como hemos Sefialado, verificar si existen medios
alternativos al adoptado por el legislador. Se trata del andlisis de relacion medio-
medio, esto es, de una comparacién entre medios; el medio elegido por quien esta
interviniendo en ia esfera de un derecho fundamental ¥ el o los hipotéticos medios
que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Finalmente, en un tercer
momento y siempre que la medida haya superado con éxito los test o pasos previos,
debe proseguirse con el andlisis de la ponderacién entre principios constitucionales
en conflicto. Aqui rige la ley de la ponderacidn, segiin la cual “cuanto mayor es el
grado de la no satisfaccion o de la afectacién de un principio, tanto mayor tiene que
ser la importancia de la satisfaccién del otro.” (subrayado agregado)

Adicionalmente a lo explicitado sobre el poder de direccion y sus limites en la LPCL,
deben considerarse otros limites existentes para los empleadores, cuya transgresién no
puede ser tolerada por el ordenamiento.

Asl, las disposiciones de los empleadores no pueden oponerse a los contenidos
imperativos previstos en las normas del ambito estatal. Las normas laborales suelen tener
en la mayoria de los casos contenidos imperativos, por lo gue no es posible pactar en
contra de ellos. Es asi que el ordenamiento laboral suele establecer “pisos” que sélo
pueden ser mejorados® por los privados (normas de derecho necesario relativo), ello

? Rubio Cormea, Marcial. £/ lest de proporcionalidad en Ja jurisprudencia del Tribunal conshituciona! peruano.

Lima: Pontificia Universidad Catolica del Per, 2011. p. 19.

* Es preciso indicar que en funci6n del grado de imperatividad o dispositividad, l2 doctrina clasifica las normas

en ias de: i) derecho dispositive, las cuales permitan la sustitucién en ejercicio de la autonomia prvada; i} de
6




&y Trabajo

Ministerio de Trabajo y Promocidn det Empleo

‘] y.Pramocion del Empleo

“dRo de la Inversicn para el Desarrolic Rural ¥ la Seguridad Alimentaria®
“Decenio de las Personos con Discapacidad en el Pers;™

debido a la naturaleza protectora que justifica la propia existencia del Derecho del
Trabajo. En tal sentido, una disposicién del empleador que afecte las normas legales
imperativas, no sera respetuosa del principio de jerarquia normativa® consagrado en el
artfculo 51° de la Constitucién.

De otro lado, como sefiala la doctrina, el empleador debe respetar ias labores para las
cuales se ha contratado a uno o mas trabajadores, asi como el tiempo y el lugar de
trabajo en donde se llevan a cabo las actividades laborales®. En ese sentido, debe
atenderse a los especificos convenios o acuerdos individuales que el empleador puede
haber celebrado con los trabajadores, ello en aplicacién del principio pacta sunt servanda
(articulo 1361 del Cédigo Civil)”. Sobre el particular, se ha sefialado que “fa] medida que
Ia labor misma y sus caracteristicas se hubieran pactado de modo mas especifico, el
poder del empleador de modificarias unilateralmente sers menor™.

Asimismo, en ejercicio de su poder de direccion, el empleader no puede afectar los
derechos fundamentales del trabajador, El articulo 23°, tercer pamafo de la Constitucion
Polltica es claro al indicar que *[nlinguna relacién laboral puede limitar ef gjercicio de los
derechos constitucionales, ni desconocero rebajar Ia dignidad del trabajador".

Consolidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha desarrollado gue los derechos
fundamentales presentan una eficacia “horizontal”, es decir, que no sélo deben ser
observados por las entidades del poder publico, sino que gozan también de plena
efectividad en las relaciones entre privados, Io que comprende a las relaciones laborales.

Resulta sumamente jlustrativo lo desarrollado por el Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el Expediente No. 5215-2007-PA/TC:

“8. La Constitucidn es la norma de méxima Supremacia en el ordenamiento juridico
, como lal, vincula al Estado y la sociedad en general. De conformidad con el
articulo 38° dela Conslitucion, “Todos los peruanos tienen el deber (...) de
respelar, cumplir (...) la Conslitucién {...)". Esta norma establece pues que la
vinculatoriedad de la Constitucion se prayecta erga omnes, no sélo al émbito de
las relaciones entre los particulares Y el Estado, sino también a aquellas
establecidas entre particulares,
9. Ello quiere decir que la fuerza normativa de la Constitucién, su fuerza acliva y
pasiva, asf como su fuerza regulatoria de relaciones Jjurldicas se proyecta también
a las eslablecidas entre particulares, aspecto denominado como Ia eficacia inter
privalos o eficacia frente a lerceros de Jos derechos fundamentales. En
Consecuencia, cualquier aclo proveniente de una persona natural o persona
juridica de derecho privado, que pretende conculcar o desconocerios, como es el

derecho necesario relalivo, que filan pisos a la autonomia privada; i) méximos de derecho necesario, que
establecen techos a la autonomia privada que no pueden ser excedidos; iv) de derecho necesario absolulo,
las cuales excluyen toda forma de modificacion por parte de los privados. Al respacto, puede verse: Neves
Mujica, Javier. infroduceldn al Derecho del Trabajo. Lima: Ponlificla Universidad Caldlica del Pent, 2012, P.
81.

® Ibid. p. 454.

% Neves Mujica, Javier. Op. Cit. p. 37.

7 Arce Ortiz, Elmer. Derecho individual del trabajo en el Pery. Desaflos y deficiencias. Lima: Palestra, 2008. p.
454,

® thidem.
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caso del aclo cuestionado en el presente proceso, resulla inexorablemente
inconstitucional.

10. Pero el efecto horizontal o Inter privatos que detenlan los derechos
fundamentales no sélo se deriva del articulo 38° de Ja Constitucién, sino también
del principio dignidad (articuios 1° ¥ 3° dela Constitucién), en cuanto el valor
central de la persona impone que sus derechos fundamentales proyecten tarmbién
su efecto regulador al dmbito de la sociedad y de la propia autonomia privada.

11. La dignidad de la persona trae asf consigo la proyeccion universal, frente a
fodo lipo de destinatario, de los derechos fundamentales, de modo que no hay
ambito sovial exento del efecto normativo Y regulador de los mismos, pues de
haber alguno, por excepcional que fuese, se negaria el valor normativo del mismo
principio de dignidad. En consecuencia, los derechos fundamentales vincutan,
detentan fuerza regulatoria en las relaciones juridicas de derecho privado, lo cual
implica que las normas eslatutarias de las entidades privadas, y los actos de sus
érganos deben guardar plena conformidad con la Constitucion ¥, en particular, con
los derechos fundamentales.”

Con relacion a los derechos reconocidos por la constitucion y el ambito laboral, el Tribunal
Constitucional ha sefialado en el Expediente No. 1058-2004-AATC:

“18) Aun cuando es inobjetable que toda relacion laboral supone para el lrabajador
el cumplimiento de obligaciones; y para el empleador, la facultad de organizar,
fiscalizar y, desde luego, sancionar a quien incumple tales obligaciones, ello no
quiere decir que el trabajador defe de ser fituiar de Jos atributos y libertades que
como persona la Constitucion le reconoce. No en vano el articulo 23° de nuestra
norma fundamental contempia expresamente que ‘Ninguna relacitn laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la
dignidad del trabajador'. Por consiguiente y en tanto existen mecanismos mediante
los cuales el trabajador puede ejercer sus derechos, resulta igual de inobjetable
que la relacion de trabajo debe respetar el contenido esencial de los mismos.”

En tal sentido, no es posible, por ejemplo, que la variacién de condiciones obedezca a
motivos prohibidos, tales como el origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion
economica o de cualquiera ofra indole (articulo 2.2 de Ia Constitucion), ya que ello
implicaria un acto de discriminacion expresamente prohibido por el ordenamiento. En esa
linea las disposiciones del empleador no podrian tener como fundamento perjudicar al
trabajador en razén a la religién que profesa® o por el hecho de ser un trabajador
sindicalizado, ya que ello vulneraria los derechos de libertad religiosa y de libertad
sindical.

En el mismo sentido, no seria posible que las disposiciones unilaterales del empleador
sean contrarias a lo pactado mediante un convenio colectivo de trabajo. Lo contrario
implicarfa desconocer Ia eficacia nomativa de los acuerdos colectivos reconocida en el
articulo 28° de la Constitucion que establece que “flla convencidn colectiva tene fuerza
vinculante en el ambito de lo concertado™, e, iguaimente, lo previsto en el articulo en el
articulo 42° def Texto Unico Ordenado de |a Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,

® Sobre esta materia resulta llusirativa |a sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expadiente No,
835-2001-AA/TC que trata sobre la asignacién en tumos del dia sabado por parte de EsSalud a un médico
que perlenecia a la Iglesia Adventista de! Saptimo Dia,
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aprobado mediante Decreto Supremo N° 010-2003-TR, que indica que “flJa convencién
colectiva de trabajo tiene fuerza vinculante para las partes que la adoptaron. Obliga a
gstas, a las personas en cuyo nombre se celebrd Y a quienes les sea aplicable, asf como
a los trabajadores que se incarporen con posterioridad a las empresas comprendidas en
la misma, con excepcién de quienes ocupan puestos de direccién o desempefian cargos
de confianza”, Mas afn, el articulo 43° literal a) de la misma norma sefala que el
convenio colectivo “/mjodifica de pleno derecho los aspectos de la relacién de trabajo
sobre los que incide. Los contratos individuales quedan autornaticamente adaplados a
aquella y no podrén contener disposiciones contrarias en perjuicio del trabajador’. Queda
evidenciado que el convenio colectivo presenta un clarc contenido nomativo al establecer
regulaciones generales y abstractas aplicables a las relaciones laborales del 4mbito en el
cual tuvo lugar su emisién.

Un punto adicional que ha sido anotado por la doctrina™ es evaluar que la modificacion
infroducida por e! empleador no incurra en un fraude a Iz ley. Conforme se ha
desarrollado, ello “consiste en eludir Ia regulacién de la ley aplicable al hecho (ley
defraudads), amparéndose en una ley en estricto no aplicable a é! (ley de cobertura). No
interesa la intencion del agente. Si una ley imperativa prohibe Nlegar a determinado fin
mediante un negocio, entonces tampoco puede alcanzarse aquel a fravés ds otro
negocio™. En complemento a ello, se indica que “(..) resulta muy probable que el
empresario intente generar efsctos no queridos por Ia ley, bajo el pretexto de la aparente
licitud de su comportamiento. Eso si, el trabafador ha de probar que la intencion del
empresario fue la de utilizar el ius variandi normal como panialla. (...) El mds comtin serd
la decision empresarial que tiene como fundamento 1a arbitrariedad {(..)'%.

4. Lineamientos generales para la evaluacién del presente caso:

Como ha sido indicado en los antecedentes del presente informe, la informacion que se
ha tenido para el andlisis del presente caso ha sido limitada ¥ no permite determinar con
certeza si en el ambito de la empresa ENAPU existe algun producto normativo que
establezca algln tipo de regulacién con relacién a la especifica materia de asignacion en
turnos de trabajo en horario nocturno, domingos y feriados.

Ello es de suma relevancia a fin de evaluar los limites que en el caso particular podrian
ser aplicables al &mbito de la empresa. Mas atin cuando el SITENAPU ha indicado que,
en virtud de los convenios colectivos suscritos a lo largo de los afios y del laudo arbitral
del afio 1993 existen derechos y beneficios cuya vocacion permanente ha sido ratificada
mediante sentencia judicial; Y, complementariamente a ello el Laudo Arbitral
corespondiente a la negociacidn colectiva del afio 2012 seguida con FENTENAPU
seflala que “no afecta, niega, ni excluye otros beneficios laborales y condiciones de
trabajo, que por fuente legal, reglamentaria, convencional o por costumbre, vienen
recibiendo a la fecha los trabajadores de ENAPU" {Punto 42. del Laudo Arbitral).

° ARCE, Elmer. Derecho individual del trabajo en ef Peri. Desalios ¥ deficiencigs. Lima: Palestra Editores,
2008, p. 477.
" Neves Mujica, Javier. Introduccitn al Deracho def Trabajo. Lima; Pantificia Universidad Catdlica del Perq,
2012, p. 45.
*2 ARCE, Elmer. Op. Cit. p. 477.
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Ante ello, se establecen criterios generales que pueden ser considerados para evaluar el
proceder de la entidad empleadora ENAPU,

Asi pues, de existir alguna regulacion particular aplicable al mbito de la Empresa referida
a la asignacién en tumos de trabajo en horario nocturno, demingos y feriados, serd
necesario en primer lugar analizar su conformidad con el ordenamiento constitucional y
legal y, una vez determinado ello, determinar si la situacion actual en materia de
asignacion de tumos en horario nocturnos, domingos y feriados ha sido respetuosa de
{ales regulaciones,

Al respecto, comesponde considerar que, como regla general, el trabajo en horario
nocturno o en dias de descanso semanal o dias feriados son situzaciones extraordinarias o
atlpicas. En efecto, con relacitn a! trabajo en horario noctumo (el comprendido entre las
10:00 p.m. y las 6:00 a.m.), el articulo 8° del TUO de [a Ley de Jomada indica que “fejn
los centros de trabajo en que las Iabores se erganicen por tumos que comprenda jomadas
en horario noctumno, éstos debersn, en lo posible, ser rotativos. E! trabajador que labora
en horario noctumo no podré percibir una remuneracicn semanal, quincenal o mensual
Inferior a la remuneracion minima mensual vigente a la fecha de pago con una sobretasa
del treinta y cinco por ciento (35%) de ésta”. Como se puede apreciar, en atencion a lo
particular del trabajo nocturno, el legislador ha tenido por finalidad limitar el trabajo
nocturno, sugiriendo que los trabajadores roten en este tipo de tumos. De ia misma
manera, se ha establecido una °sobretasa” con |a cual remunerar a los trabajadores, lo
que puede considerarse como una remuneracién minima para el tiempo desemperiado en
horario nocturno.

Asimismo, en lo que concieme al trabajo en dlas de descanso, el Decreto Legislativo 713,
establece en su articulo 1° que “feji trabajador tiene derecho como minimo a 24 horas
conseculivas de descanso en cads semana, el que se olorgard preferentemente en dia
domingo®, agregando en su articuio 3° que “fllos trabajadores que laboren en su dia de
descanso sin sustituirio por otro dia en la misma semana, tendrén derecho al pago de Ia
retribucion correspondiente a Ia labor efectuada mas una sobretasa del 100%". Del mismo
mado, el articulo prescribe que “fljos trabajadores tienen derecho a descanso remunerado
en los dias feriados sefialados en esia ley, asf como en los que se determinen por
dispositivo legal especifico”, a lo que se suma el articulo 9° que “fe]l lrabajo efectuado en
los dlas feriados no laborables sin descanso sustitutorio dars lugar al pago de la
relribucién comrespondiente por Ia labor efectuada, con una sobretasa de 100%.”

De lo anterior se deriva que como regla general los trabajadores deberian realizar sus
labores en horas que no califiquen como horas en horario nocturmo y que los trabajadores
deberfan gozar de sus descansos remunerados, tanto el correspondiente al descanso
semanal (domingo), como al comespondiente a los feriados. En tal sentido, si bien el
ordenamiento establece reglas especiales acerca de cémo retribuir este tipo de labores en
circunstancias especiales, no existe una obligacion legal que obligue a los empleadores a
que estas se lleven a cabo.

A mayor abundamiento, su realizacién debe entenderse como voluntaria para ambas
partes, es decir, tanto en su otorgamiento como en su prestacion, tal como lo establecen
las reglas relativas al trabajo en sobretiempo (articulo 9 y siguientes del TUO de Ia Leyde
Jornada), ya que tal trabajo extraordinario también se considera como excepcional.
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En consecuencia, no serfa exigible, por ejempio, que un convenio (individual o colectivo) o
el Reglamento Interno de Trabajo establezea la obligacién de los trabajadores de laborar
en tumnos en horario nocturno o en dias de descanso semanal o en dias feriados; ello en
dltima instancia corresponde a los trabajadores, caso contrario se incurriia en una
infraccién al ordenamiento socio laboral sancionable por el sistema inspectivo del trabajo.
Sin embargo, seria posible que en gjercicio de la autonomia de la voluntad, las partes
establezcan una regulacién de mejora con relacién a los porcentajes correspondientes a
las sobretasas que deben ser abonadas a los trabajadores en caso realicen estos tipos de
trabajos. Naturalmente, todo dependera de las particularidades que tengan lugar en cada
caso cancreto.

Ademas, puede ser el caso, que en el ambito de ENAPU no exista una regulacién
particular sobre la forma en que debe realizarse Iz asignacién en los turnos de trabajo,
aunque si exista alguna referida a la organizacitn del tiempo de trabajo de modo general.
Cualquier regulacién que exista al respecto, con independencia de su fuente, debera ser
respetada por la entidad empleadora, quien tendra que observar tal limite en caso de
madificaciones unilaterales.

Tal seria el caso de un convenio colectivo que contenga una clausula que establezca una
determinada cantidad de horas o de tumos en las cuales los trabajadores deben realizar
sus actividades de manera semanal, quincenat o mensual, ya que ello serfa un limite claro
que no podra ser inobservado por el empleador en virtud de su fuerza vinculante
reconocida constitucionalmente. Asimismo, los contratos de trabajo podrian haber
establecido un determinado nivel de ocupacion en dias de la semana o en especificos
tunos de trabajo al interior de la empresa.

Como se ve, es importante evaluar la fuente en la cual puede existir algin tipo de
regulacion en la materia, ya sea que se trate de un producto normativo (regulacion
general y abstracta) o de un hecho o acto juridico (contrato de trabajo, o cualquier
acuerdo individual que genere obligaciones).

Sin perjuicio de lo antes indicado en este punto, se brindan criterios que permitiran
analizar una medida introducida por un empleador a la luz del principio de
proporcionalidad o razonabilidad, conforme fuera mencionado en el punto 3. del presente
Informe.

Asi pues, corrasponde en primer término determinar la finalidad de la medida en el
respectivo ambito del empleador. La finalidad debe resultar legitima y, por tanto, no podria
contravenir, por ejemplo, oponerse Imperativas o a derechos fundamentales de ios
trabajadores.

En cuanto a la idoneidad de la medida debe analizarse si las acciones llevadas a cabo
contribuirdn al fin identificado; se trata, pues, de una relacion de medio 2 fin. Una medida
no podria ser considerada como idénea en caso que exista una regulacion aplicable (legal
o convencional) en el &mbito del empleador. En tal caso, el proceder del empleador no
serla justificado, por tanto posible de ser cuestionado por los trabajadores, y no
corresponderla que se prosiga con el andlisis.
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Con relacién al examen de la necesidad de la medida es preciso analizar si realmente es
necesario que se lleve a cabo para poder garantizar el fin identificado. Es decir, debe
evaluarse si habrian medidas menos gravosas que podrian llevarse a cabo, limitindose a
lo necesario para cumplir la finalidad legitima.

Finalmente, en el analisis de razonabilidad y proporcionalidad, debe tratarse de una
medida proporcionat en sentido estricto. La proporcionalidad se observa respecto de los
beneficios que conlleva la medida en contraste a los perjuicios que puede generar y ta
forma en la cual se atienden los intereses contrapuestos, ya que se debe tratar de lograr
el mayor beneficio global.

En caso la medida no cumpla con los pasos que comprende el analisis de la razonabilidad
y proporcionalidad de la medida |as entidades empleadoras se vulnerara el articulo 8° de
la LPCL.

En adicién, cabe referirse a la propuesta final de la Empresa Nacional de Puertos del Perd
S.A. para la negociacion colectiva con la Federacion Nacional de Trabajadores de la
Empresa Nacional de Puertos del Pert: S.A. correspondiente al periodo 2012. En nuestra
opinion, tal propuesta se produce en el marco de un especifico procedimiento arbitral, por
lo que se considera que no resulta aplicable al analisis del presente caso. En adicién a
ello, se considera que el contenido de la propuesta final no tiene incidencia directa por si
misma en la materia de asignacion en turnos de horario nocturmno, domingos y feriados.

Cabe resaltar que es preciso observar todos los limites al poder de direccion del
empleador. Por ello, se hace especial énfasis en la proteccion a los derechos
fundamentales, dada su especial importancia. En tal sentido, seria cuestionable que
existiendo la posibilidad de asignar en turmos nocturnos, domingos y feriados, y sin
ninguna justificacion objetiva y razonable, la entidad empleadora opte por no asignar a los
trabajadores operativos, 1o que, en tal caso, podria implicar una afectacion a la igualdad
de trato o incluso un acto discriminatorio si es que la distincién recae en un motivo
prohibido. En la misma linea, la asignacién en turnos de trabajo no podria ilegar al
extremo de dejar sin labores efectivas a los trabajadores operativos, ya que ello afectaria
su dignidad y podra ser objeto de la imputacion de actos de hostilidad por parte de los
trabajadores.

Por dltimo, si bien se trata de un régimen especial con determinadas particularidades,
resultara util que la entidad empleadora tenga en cuenta también los parametros que ha
establecido el ordenamiento en el caso de las nombradas realizadas en el caso del
trabajo portuario. Asl, el artlculo 11 de la Ley N° 27866 seiiala respecto a las nombradas
realizadas por los empleadores portuarios que “(...) En cualquier forma de nombramiento
que se adople prevaleceran los principios de igualdad de trato, oportunidad de trabajo y
no discriminacion”. El reglamento de la Ley antes indicada, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 013-2004-TR, reitera lo anterior en su articulo 15°.
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lil. CONCLUSIONES:

1. El poder de direccién es un poder juridico que permite a los empleadores dirigir Ia
prestacion de actividad que realizan los trabajadores, el cual se deriva del contrato
de trabajo y se reconoce en el propio ordenamiento legal.

2,  El poder directivo reconogido al empleador no es absoluto, ya que debe ser ejercido
observando determinados limites. El poder de direccién debe observar sus propios
limites legales (articulo 9° de ia LPCL) tales como la evaluacion de la medida
introducida por el empleador a ia iuz del principio de razonabilidad y Ia atencion de
las necesidades particulares del centro de trabajo. En la misma linea existen
limitaciones adicionales que el ordenarniento exige respetar como los derechos
fundamentales, o las regulaciones provenientes de productos normativos (convenios
colectivos) o de actos juridicos (acuerdos o contratos individuales).

3. En el presente caso, si bien existe informacion limitada, se brindan criterios
generales que podrén ayudar a que la entidad empleadora evalie su proceder. Por
tanto, es importante asegurar la observancia de todas las limitaciones previstas en el
ordenamiento y establecer medidas que sean justificadas, idéneas, necesarias ¥
proporcionales. Ademas, es especiaimente asegurar que no se afecten los derechos
fundamentales de los trabajadores operativos,

Por oltimo, dadas las impiicancias de! casoe, se considera exhortar a ENAPU a que pueda
tener acercamiento con el Sindicato a fin de tratar de manera voluntaria y de buena fe, la
problemética planteada con relacién a Ia asignacién en tumnos de trabajo nocturnos,
domingos y feriados, y cualquier aspeclto complementario o relacionado, ya que, elio
permitira llegar 2 condiciones que resulten safisfactorias a las reales necesidades de
ambas partes. En tal sentido, en aras de facilitar el acercamiento de las partes se pone a
disposicion de éstas los servicios y mecanismos a cargo de la Autoridad Administrativa de
Trabajo de conformidad con el ordenamiento constitucional, legal y reglamentario vigente,

Sin otro particular.

Atentamente,

HUGO CARRASCO{MENDOZA
Director de Politicasly Normaliva de Trabajo
Direceidn Gaperal de Trzbajo
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