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RESUMEN DE INFORME JURIDICO LABORAL 12228-2014-0-1801-JR-LA-06

En el informe juridico se analiza el proceso laboral ordinario por derechos laborales
iniciado por la persona de M.A.B.V. en contra de ESSALUD. Ante el Sexto Juzgado
Especializado Laboral. El demandante solicita el Pago por horas extras trabajadas desde 01
de enero de 1998 al 30 de noviembre del 2000, asimismo gratificaciones y depositos por
CTS, teniendo una pretension total de  S/. 45898.43 en ese sentido el demandante que, en
su aparente condicion de personal asistencial en el cargo de chofer de ambulancia indica
que, al encontrarse comprendido en la jornada laboral ordinaria de 8 horas al dia, indicando
por el contrario haber trabajado 100 horas adicionales por cada mes. Producto del
agotamiento de la via administrativa por la pretension del demandante, se normaliza el
horario de trabajo dejando de percibir el pago de horas extras que segun la emplazada el
pago se dispuso por un error de la administracion. El Sexto Juzgado especializado declara
INFUNDADA la demanda , apelando las misma siendo el 4to Juzgado laboral encargado
de resolver, declarando FUNDADA la pretension, interponiendo ESSALUD recurso de
casacion declarando FUNDADA argumentando el AD QUEM que en atencion a los
elementos facticos analizados para el caso resulta aplicable el articulo 5° del decreto
legislativo N° 854 al haberse demostrado que el actor se encuentra realizando labores
intermitentes de espera vigilancia y custodia tal cual como se puede apreciar de los
considerandos precedentes, por lo que no se encuentra comprendido dentro de la jornada
laboral maxima en consecuencia la causal procesal denunciada por la parte demandada fue

amparada por el Supremo Tribunal.
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1. Relacion de los hechos principales expuestos por las partes intervinientes
en el proceso.

1.1 Demanda.

Con fecha Junio 2014 a folios 138/165, M.A.B.V. en via de Proceso Ordinario
Laboral interpone demanda de beneficios econémicos contra SEGURO SOCIAL
DE SALUD-ESSALUD, peticionando el pago de horas extras de los dias
laborados, incluyendo los dias feriados y su incidencia en las de las
gratificaciones y la compensacién por tiempo de servicios monto que asciende a la

suma de S/. 45,898.43.

El accionante afirma, que ingresé a laborar enero de 1998, realizando labores
de Choéfer profesional en el cargo de Chofer Asistencial de Ambulancia, nivel
Técnico 4, trabajo que siempre lo ha realizado sujeto a una programacion
cumpliendo un Rol Mensual de Programacion de Servicios con una jornada de doce

horas ininterrumpidas.

Ademas refiere, que el articulo 32 del Reglamento Interno de Trabajo de la
demandada sefiala que la jornada laboral del Personal Asistencial, Profesionales de
la Salud no Médicos es de ocho horas diarias durante 06 dias con un dia de descanso
a la semana, haciendo un total de cuarenta y ocho horas semanales y 200 horas
mensuales, jornada que comprende el trabajo de guardia, hechos que no se dieron en

Su Caso.

Por Gltimo, indica que cada mes ha trabajado 100 horas extras; por lo que le
corresponde el pago con un recargo del 25% por hora, mas el 50% adicional que
reconoce ESSALUD por cada hora extra trabajada, conforme sefiala la directiva de la

empresa N° 007-GG-IPSS-95.



1.2 De la contestacion de la demanda.

Seguro Social de Salud Essalud en adelante la emplazada mediante escrito presentado
en la audiencia de conciliacion, sefiala que la demanda es infundada, toda vez, que el
(art.5° del Decreto Legislativo N° 854) excluye de la jornada maxima u ordinaria de
trabajo a los trabajadores que prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o
custodia, como la que realizan los- Choferes de Ambulancia, pues su funcion de piloto

se encuentra supeditada a una condicion de espera respecto a la necesidad del servicio.

La emplazada refiere que de acuerdo al inciso b) del articulo 8 del Decreto Supremo
No. 008-97-TR, que reglamenta el D.L-854, que para efectos del (art 5° de la norma
se considera como trabajadores que prestan servicios intermitentes de espera,
vigilancia o custodia a aquellos que regularmente cumplan sus obligaciones de manera

alternada con lapsos de inactividad.

Refiere que el accionante tuvo conocimiento de las condiciones del contrato y labores
que desempefiaria, ademas, las clausulas referidas a la jornada laboral expresamente
sefialan que debido a la naturaleza del trabajo a desempefar, no se encontraba
comprendido en la jornada méaxima de trabajo motivo por el cual el accionante no

laboro 12 horas como sostiene.

La demandada sefiala que de acuerdo los (Art. 22° y 35° de la Ley N°. 26842, Ley
General de la Salud, prevé que el personal asistencial unicamente lo constituyen las
enfermeras, profesionales técnicos de la salud con titulo profesional, resultando un

absurdo pretender alegar que el Chofer de Ambulancia es un profesional de la salud.

Sefiala que El Tribunal Constitucional ha sefialado en el fundamento 4) de la sentencia

de fecha 2008 recaida en el expediente N°05020-PA/TC que de acuerdo al (Art.22° de



la ley N°26482) el trabajo asistencial esta circunscrito a actividades realizadas por los
profesional de la salud y no comprende la actividad de chofer, que si bien, esta
catalogado como un servidor asistencial en el Cuadro de Asignacion de Personal de
Essalud, no significa que desemperie labores de naturaleza asistencial ya que su labor
consiste exclusivamente en conducir vehiculos motorizados que transportan pacientes,
quien no tiene relacion directa con el paciente, su labor radica exclusivamente en
trasladar pacientes, por lo que no puede considerarse asistencial por el hecho de haber

seguido cursos capacitacion gratuitos.

Por ultimo sefiala que el érgano jurisdiccional ya se ha pronunciado sobre la materia
sefialando que lo choferes de ambulancia no les corresponde el reintegro de horas
extras porque no son profesionales de salud, por su parte el Tribunal Constitucional ha
sefialado que los choferes de ambulancia no son considerados servidores asistenciales.

2. ldentificacion y andlisis de los principales problemas juridicos del
expediente.

2.1  ldentificacion de los problemas juridicos.

Primero: Determinar si lo choferes de ambulancia son considerados servidores

asistenciales.

Segundo: Analizar si el actor desarrollé labores en jornada extraordinaria y domingos
y feriados y si le corresponde el pago por horas extras, asi corno por su incidencia en

las gratificaciones y la compensacion por tiempo de servicios.
2.2.  Andlisis de los principales problemas juridicos.
En el presente caso se trata del expediente N°12228-2014 sobre pago de horas extras

de los dias laborados, incluyendo los dias feriados y su incidencia de las gratificaciones

y la compensacidn por tiempo de servicios, monto que asciende S/. 45,898.43.



Ahora bien, don M.A.B.V. sefiala, haber desempefiado horas extras, por lo que
solicita el reintegro de las horas extras trabajadas y no pagadas desde enero de1998 a
noviembre del afio 2000, es decir, por el total de 3500 horas extras impagas. El
actor sefiala, que desde que ingreso a laborar ha realizado labores de Chofer
asistencial de Ambulancia, trabajo realizado sujeto a una programacion
cumpliendo un rol mensual de programacion de servicios con una jornada de doce
horas ininterrumpidas. Por ultimo refiere que el articulo 32 del Reglamento Interno
de Trabajo de la demandada sefiala que la jornada laboral del personal
asistencial, profesionales de la salud no médicos es de ocho horas haciendo un total
de cuarenta y ocho horas semanales y 200 horas mensuales, jornada que

comprende el trabajo de guardia, hechos que no se dieron en su caso.

Por otro lado, Seguro Social de Salud Essalud (la demandada) contradice la demanda
en base al articulo 5° del Decreto Legislativo N° 854, que lo excluye de la jornada
méaxima u ordinaria de trabajo a los trabajadores que prestan servicios intermitentes de
espera, vigilancia o custodia, como la que realizan los Choferes de Ambulancia, pues
su funcién de piloto se encuentra supeditada a una condicion de espera respecto a la
necesidad del servicio; tal como aparece de los contratos de trabajo suscritos con el
actor, se advierten que en las clausulas referidas a la jornadas laboral, se indicé que
debido a la naturaleza del trabajo a desempefiar, no se encontraba comprendido en la
jornada maxima de trabajo, lo que significa que en todo momento tuvo conocimiento

de la condiciones de trabajo.

Siendo ello asi, la pretension del actor es el reintegro por horas extras trabajadas y no
pagadas desde enero de 1998 a noviembre del 2000 es decir 3500 horas. Incluyendo
los dias feriados y su incidencia de las gratificaciones y la compensacion por tiempo

de servicios. Sin embargo, la emplazada niega y contradice tal afirmacion, en base al
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articulo 5° del Decreto Legislativo N° 854, que lo excluye de la jornada méxima u
ordinaria de trabajo a los trabajadores que prestan servicios intermitentes de espera,
vigilancia o custodia, como la que realizan los Choferes de Ambulancia, ademas,
sefiala que su funcion se encontraba establecida en la clausula cuarta del contrato
suscrito, en cuanto a las clausulas referidas a la jornadas laboral estas no se encuentra
comprendidas en la jornada maxima, por lo tanto, el accionante conocia de las

condiciones de trabajo.

En efecto, el anélisis del expediente se centrara en analizar si lo choferes de ambulancia
son considerados servidores asistenciales, si le corresponde el pago por horas extras,
asi corno por su incidencia en las gratificaciones y la compensacion por tiempo de
servicios, de acuerdo a lo resuelto por el Juez de Primera Instancia, Colegiado y Corte

Suprema,

Por lo tanto, para verificar la controversia si al actor le corresponde el pago de horas
extras por el periodo enero 1998 a noviembre 200 es necesario verificar lo que sefiala
el (art. 5° del Decreto Legislativo N° 854) de octubre de 1996, para dicha norma existe
un grupo de trabajadores que no se encuentran comprendidos en la jornada maxima u
ordinaria de trabajo, los que prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o
custodia. Ademas el inciso b) del articulo 8° del Decreto Supremo N° 00 8-97-TR, que
reglamenta el Decreto Legislativo N° 854 afirma lo sefialado. Hecho concordante con
lo establecido en el Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral donde sefiala que
Los trabajadores de espera, vigilancia o custodia no estdn comprendidos en la jornada

maxima sélo si es que su prestacion de servicios se realiza de manera intermitente.



Afirmacion que debe ser corroborada con la doctrina y la jurisprudencia respecto al
sustento de excluir de la jornada maxima de trabajo a los trabajadores que prestan

servicios intermitentes de espera vigilancia o custodia.

En principio los instrumentos internacionales suscritos por nuestro pais como la
Organizacion Internacional del Trabajo buscan proteger los derechos de los
trabajadores, en el caso nuestro, nuestra carta magna inspirada bajo un régimen
democratico, fue disefiada con la influencia del pensamiento internacional para
proteger los derechos de la persona humana y abogd por la garantia de los derechos
fundamentales y sociales en el pais. Entonces bajo el principio del (art.51° supremacia
constitucional) El nicleo constitucional, que contiene las normas del mas alto valor
legal, establece que ninguna relacion laboral, puede limitar el ejercicio de los derechos
fundamentales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador (art.23° Constitucién

vigente 1993).

Sobre la jornada de trabajo Martin Rodriguez, (2012) Sefiala:

Al analizar el problema de la jornada de trabajo nos surge una cuestion, ¢sigue
siendo las ocho horas de trabajo al dia el limite normal de la jornada de trabajo?
(...) En 1919, a raiz del sistema de Tratados de la Paz de Versalles, se funda la
Organizacién Internacional del Trabajo, que ya desde su fundacion ha atendido la
elaboracion y adopcion de normas internacionales sobre las horas de trabajo, (...).
Con esta reglamentacion la OIT logra que la adopcidn de la jornada de ocho horas
se instituyera como norma internacional respondiendo a una de las principales

demandas formuladas por las organizaciones de trabajadores. (p.1)

Los derechos socioecondmicos en general y derecho al trabajo en particular, dada su

importancia, han sido consagrados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos



y el Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. En ese sentido, estos
instrumentos han significado un momento maximo en la historia y como punto de
partida para la construccion de una nueva humanidad, fundada en los valores

superiores de la libertad, de la igualdad y de la solidaridad.

Con la creacién, de la OIT, se busca la tutela del trabajador, ya que la paz solo puede
basarse en la justicia social, la proteccién contra el desempleo, enfermedades,
remuneracion, accidentes de trabajo y un seguro sistema de pensiones, protegiendo al
trabajador de cualquier arbitrariedad por parte de los Estados dentro de sus normativas,
ello se desprende de los principios recogidos por la OIT en la que menciona que el
trabajo no puede ser considerado mercancia, la jornada laboral de 8 horas diarias y 48
semanales, descanso semanal 24 horas, seguridad y salud. Siendo ello asi, nuestra
constitucién ha establecido en su apartado 25° que la jornada ordinaria es de 8 horasy
48 horas semanales, ademas sefiala que el trabajador tiene derecho a descanso semanal

y anual remunerado.

En cuanto a la jornada de trabajo Anacleto & Lastra, (2015)

Se denomina jornada de trabajo al tiempo durante el cual el trabajador pone a
disposicion del empleador su fuerza de trabajo prestando servicios, realizando obras
sin que pueda utilizar dicho lapso e beneficio propio, entonces la jornada de trabajo
puede entenderse como el tiempo diario, semanal, mensual y, en algunos casos,
anual que debe destinar el trabajador en favor del empleador, en el M.A.B.V. de

una relacion laboral. (p.510)

A partir de lo expuesto en la Constitucion, son muchas las normas que reconocen
y regulan la jornada y el horario de trabajo, asi tenemos lo expuesto en el Decreto

Legislativo N° 854 publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 01 de enero de 1996



y modificado por la Ley N° 27671 del 20 de febrero de 2002; el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Jornada de Trabajo, Decreto Supremo N° 007-2002-TR, publicado en
el Diario Oficial “El Peruano” el 04 de julio de 2002 y su respectivo Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N° 008-2002-TR. (Irving Aldo Rojas, 2018, pag.

92)

También es importante mencionar que nuestra constitucion ha sefialado en su (art.24°)
que la remuneracion supone el pago de la remuneracién y de los beneficios sociales
que procure el bienestar propio y de su familia, dicho ello, la remuneracién configura
todos los pagos que le corresponden al trabajador ya sean estos directos o indirectos,
dicho ello, este salario sera pagado como se ha pactado en el contrato laboral donde
tanto el trabajador como el empleador han manifestado su voluntad uno de prestar un
servicio y de la otra parte el pago. También la remuneracion o el salario designan los
pagos hechos por el empleador directamente al trabajador ya sea en dinero o en
especie, periodicas o esporadicamente o por una sola vez, durante el curso del contrato
de trabajo. Tal afirmacion tiene concordancia con el (art. 6° del texto Gnico ordenado
del D. LEG. N° 728, ley de productividad y competitividad laboral (LPCL) D.S. N°

003-97-TR
En cuanto al contrato de trabajo Toyama Miyagusuku, (2015) Sefiala

El contrato de trabajo es un acuerdo de voluntades entre el trabajador y el empleador
para la prestacion de servicios personales y subordinados bajo una relacion de
ajenidad servicios subordinados prestados para otra persona. El acuerdo podra ser

verbal o escrito, expreso o tacito, reconocido o simulado por las partes. (p.65)

Se puede afirmar que el contrato de trabajo es un acuerdo, expreso, tacito, por virtud

del cual una persona presta servicios por cuenta de otra bajo su dependencia, a cambio

10



de una retribucion. (...) el contrato de trabajo es el conjunto de relaciones de caracter
obligacional (...) aquel por el cual una persona se obliga a prestar una actividad en
provecho y bajo la direccion de otra y esta serd retribuida. (Pla & Anacleto, 2000, pag.

146)

Ahora bien, la Corte Suprema ha establecido en la casacion laboral N° 3370-2011-
Lima- Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria, emitida en

Octubre del 2014 lo siguiente:

Los choferes de ambulancias por las caracteristicas de su labor son considerados
como trabajadores que prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o
custodia por desarrollar labores de manera alternada con lapsos de inactividad, tal
como ha sido precisado en el //lera/ b) del articulo 10 del Reglamento del TUO de
la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobre tiempo, aprobado por

Decreto Supremo N°008-2002-TR (p.1)

Similar argumento, la Corte Suprema ha establecido en la casacion laboral N° 2525-
2011- Lima- Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria, emitida en

Febrero del 2014 lo siguiente:

En ese sentido, el sustento para excluir de la jornada maxima de trabajo a los
trabajadores que prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia,
radica en que sus labores se desarrolla de manera alternada con lapsos de
inactividad, en los cuales no se realiza un trabajo activo 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 &mbitos del quehacer econdémico y social; lo

que no obsta para que se acredite, en contrario, respecto a la real naturaleza de los
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servicios prestados por un trabajador de Chofer cuando su actividad implica un
trabajo permanentemente activo, tal y como lo ha establecido la OIT en el Convenio
N° 67, respecto a las horas de trabajo y descanso en el transporte de carretera, y en
el Convenio N° 153, sobre duracién del trabajo y periodos de descanso en los

transportes por carretera.(p.10)

Ademas la Corte Suprema ha establecido en la casacion laboral N° 9268-2012- Lima-
Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria, emitida en Abril del 2013 lo

siguiente:

Considerando décimo cuarto la propia normativa internacional prevé ciertas
excepciones respecto a los trabajadores que no se encontrarian sujetos a la jornada
maxima de trabajo, entre los que se encuentran los que prestan servicios
especialmente intermitentes, ello debe evaluarse por el juez nacional en cada
situacion particular dentro de parametros de razonabilidad acordes con la naturaleza
y condiciones que en cada caso se puedan presentar y que ameriten un tratamiento

diferente respecto al resto de los demas trabajadores.(p.8)

También la Corte Suprema ha establecido en la casacién laboral N° 9850 - 2014- La
Libertad- Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria, emitida en

Setiembre del 2016 lo siguiente:

Considerando décimo quinto en ese sentido, el sustento para excluir de la jornada
maxima de trabajo a los trabajadores que prestan servicios de espera, radica en que
sus labores se desarrollan de manera alternada con lapsos de inactividad, en los que
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
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desplegadas en otros ambitos del que hacer econdmico y social. Criterio que

concuerda con lo sefialado en el Pleno Supremo Laboral del 2012. (p.9)

Respecto si conductor de ambulancia es un trabajador asistencias el Tribunal
Constitucional ha establecido en la sentencia recaida N° EXP. N° 05020-2007-PA/TC

lo siguiente:

El articulo 2° de la Ley N° 23536 normas generales que regulan el trabajo y la
carrera de los profesionales de la salud, establece se considera trabajo asistencial, a
las actividades finales, intermedias y de apoyo que realizan los profesionales de la
salud, en los establecimientos de salud. (...) no puede razonablemente incluirse a
la actividad de conductor de vehiculos, sélo por el hecho de que éste lo sea una
ambulancia. Las actividades asistenciales son realizadas por profesionales de salud,
bajo los que se puede comprender titulados universitarios, técnicos y auxiliares, no
puede de manera razonable incluirse bajo él el de la actividad de conductor de

ambulancia.

Siendo ello asi, en el presente caso el actor afirma reclama que laboro 12 horas diarias
ininterrumpidas como Chofer de Ambulancia, contando con supervision directa de su
superior jerarquico, médico de guardia, sin lapsos de inactividad afirmacion que es
refutada por la emplazada. En efecto, el actor se trata de un trabajador que tiene el
cargo o funcion de Chofer o conductor de ambulancias, que presta servicio de

transporte los pacientes. (Ver folio 187) contrato clausula sobre servicios.

Ahora bien las labores realizadas por el actor se encuentra comprendida en lo régimen
atipicos de jornadas de trabajo y descanso que prevé el TUO del D.L N° 854 y su
reglamento autorizado (D.S 008-2002-TR). Respecto al reconocimiento de los

choferes con actividades asistenciales, el Tribunal constitucional ha establecido que
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no puede de manera razonable incluirse el trabajo de conductor de ambulancia como
trabajo asistencial ya que este solo lo puede realizar por profesionales de salud al
amparo del articulo 2° de la Ley N° 23536. Toda vez, que para el desarrollo de su
actividad existen lapsos de inactividad, supuesto establecido en el (art.10, literal b) y

c) del decreto supremo (D.S 008-2002-TR) que reglamenta el D.L 854.

Por otro lado, de acuerdo a las pruebas admitidas por la judicatura se advierte el
contrato de trabajo firmado por el accionante (Ver folio 3/4) que expresamente sefiala
en la clausula quinta que por la naturaleza del servicio que presta este no se encuentra
comprendido en la jornada maxima de trabajo, hecho que evidencia que el trabajador
desde el primer dia de sus actividades conocia las funciones que debia realizar.
Entonces en el presente caso en atencion a los elementos facticos analizados para el
caso, resulta aplicable articulo 5° del Decreto Legislativo N° 854, al haberse
demostrado que el actor se encuentra realizando labores intermitentes de espera,
vigilancia y custodia por lo que no se encuentra comprendido dentro de la jornada
méaxima. Sin embargo, tal afirmacion puede ser desvirtuada siempre y cuando el
demandante cumpla con presentar prueba suficiente hecho que no ha ocurrido en el
presente caso, toda vez que nuestra judicatura debe analizar cada situacion en
particular dentro de pardmetros de razonabilidad acordes con la naturaleza y
condiciones que en cada caso se puedan presentar y que ameriten un tratamiento
diferente respecto al resto de los demas trabajadores. Més aun si el estado de derecho
democrético es una evolucion humana y una garantia de la supervivencia del hombre,
que garantiza a cada miembro de la sociedad una amplia gama de principios y derechos
protegidos constitucionalmente, que giran en torno al principio de la dignidad humana
donde el nucleo constitucional, que contiene las normas del mas alto valor legal,

establece que ninguna relacion laboral, puede limitar el ejercicio de los derechos
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fundamentales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador (art.23° c.p.p),
también sefiala que la remuneracion y pago de beneficios sociales tiene como fin
procurar el bienestar de la familia (art.24° c.p.p) ademas sefiala que los derechos
laborales tienen la caracteristica de ser irrenunciables (art.26° c.p.p), por dltimo la ley
otorga proteccion contra el despido arbitrario (art.27°c.p.p).

3. Posiciéon fundamentada sobre las resoluciones emitidas y los problemas
juridicos identificados.

3.1  Sentencia de primera instancia.

A folios 270/276 Mediante resolucion N°03 de fecha octubre 2015 el sexto juzgado de
trabajo permanente de Lima emite su fallo declarando infundada la
demanda interpuesta por don M.A.B.V. contra. SEGURO SOCIAL DE SALUD -

ESSALUD; ademas, se le exonera del pago de costas y costos.

El juez de primera instancia concluye, que las labores realizadas por el actor se
encuentra comprendida en lo régimen atipicos de jornadas de trabajo y descanso que
prevé el TUO del D.L N° 854 y su reglamento autorizado (D.S 008-2002-TR).
Respecto al reconocimiento de los choferes con actividades asistenciales, el Tribunal
constitucional ha establecido que no puede de manera razonable incluirse el trabajo de
conductor de ambulancia como trabajo asistencial ya que este solo lo puede realizar

por profesionales de salud al amparo del articulo 2° de la Ley N° 23536.

La judicatura sefiala que obra en autos el contrato de trabajo firmado por el accionante
(Ver folio 3/4) que expresamente sefiala en la clausula quinta que por la naturaleza del
servicio que presta este no se encuentra comprendido en la jornada maxima de trabajo,

hecho que evidencia que el trabajador desde el primer dia de sus actividades conocia
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las funciones que debia realizar, por tanto, el actor no ha presentado prueba idénea

para revertir las pruebas que obran en el expediente.

Por estos fundamentos el juez declaro infundado el requerimiento de pago de horas
extras lo cual no puede ser desvirtuado por el hecho de que hubiera llevado cursos de
capacitacion o como sefialara el actor en la audiencia de juzgamiento, también
intervenia dando los primeros auxilios a los pacientes que lo requerian, en vista de que
no esté acreditado su dicho, maxime si esas 110 son sus funciones, las cuales, estan

excluidas de la jornada legal de trabajo.

3.1.1 Posicion.

Las sociedades capitalistas se basan en la relacion entre el trabajador y el propietario
de los medios de produccién y la rama de ley responsable de regular estas interacciones
es la Ley Laboral, que busca proteger a la parte mas vulnerable, el trabajador, para
promover la justicia y evitar la explotacion. Es de destacar que las interrelaciones
laborales siguen, desde su origen en la revolucion industrial europea hasta la
revolucion tecnoldgica vista en los tiempos actuales, el modelo de produccion vigente
por lo que la Ley Laboral se configura para acompaiiar a los cambios sociales, dando

razon a su existencia.

El derecho laboral como instrumento de garantias para los trabajadores, sujetos de
derecho y receptores de normas juridicas, tiene como objetivo garantizar el equilibrio
en la relacién entre el trabajador vy el titular de los medios de produccién, actuando
como un limitador del sistema capitalista, la Ley Laboral, como una rama autbnoma,
no relacionada con la economia, se cred para que el trabajador ya no sea visto como

una mercancia y esté protegido por las normas laborales, igualando la relacion laboral.
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Por lo tanto, se percibe la clara importancia de entender al trabajador - proveedor
de trabajo - como un sujeto de derechos a los que se dedican las normas laborales y
constitucionales. La Organizacion Internacional del Trabajo ya habia descartado la
idea de que el trabajo es una mercancia en 1919, corroborada por la Declaracién
Universal de Derechos Humanos en 1948, que proponia la dignidad de la persona
humana. Ya que, Todo ser humano que trabaja tiene derecho a una remuneracion
justa y satisfactoria, lo que le garantiza a él, asi como a su familia, una existencia

compatible con la dignidad humana. (Delgado, 2007, pag. 15)

Nuestra constitucion inspirada bajo un régimen democratico, fue disefiada para
proteger los derechos de la persona humana y abogd por la garantia de los derechos
fundamentales y sociales en el pais. La Constitucion vigente de 1993 respalda la
proteccion legal buscada por la Ley Laboral, pues recoge derechos fundamentales
garantizados a la clase trabajadora, como la valorizacion del trabajo, la justicia social
y la dignidad de la persona humana. En ese sentido la Carta Magna reconoce la
actividad laboral como uno de los elementos mas significativos para la afirmacion de
los seres humanos, tanto a nivel individual como a nivel social y familiar. Motivo por
el cual contiene las normas del mas alto valor legal, y establece que ninguna relacion
laboral, puede limitar el ejercicio de los derechos fundamentales, ni desconocer o

rebajar la dignidad del trabajador (art.23° Constitucién vigente 1993).

En efecto, nuestra legislacion laboral se caracteriza por su caracter conservacionista a
favor de la parte méas débil en la relacion laboral que es el trabajador, los principales
preceptos laborales que regulan y caracterizan la ley laboral se desglosan sucintamente
como un medio para preservar la relacion laboral y de naturaleza protectora en vista
de la parte més fragiles los empleados como el principio de proteccién y sus

subespecies, el principio de no renuncia a los derechos, la continuidad de la relacion
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laboral, la primacia de la realidad, la inalterabilidad contractual, las reducciones
salariales, la libertad sindical, el derecho de huelga, el reconocimiento de convenios y

convenios entre otros.

Entonces, la norma esta inspirada en el proposito de proteccion al trabajador, tal
afirmacion se desprende del principio en dubio pro operario que reconoce que el
empleado es la parte insuficiente de la relacién laboral contractual, por lo que las
normas laborales que se definiran siempre deben ser las que sean mas beneficiosas
para el trabajador. En cuanto al principio de irrenunciabilidad de derechos laborales
establece la imposibilidad legal de privar al empleado de las ventajas previamente
otorgadas en el campo laboral. Por lo tanto, tanto el empleador como el empleado no
pueden prescindir de los derechos de orden publico, especialmente aquellos que tienen

como objetivo, proteger al trabajador.

En cuanto al principio de la primacia de la realidad establece que, en caso de
desacuerdo entre la realidad factica y la transmitida por los documentos adjuntos al
proceso laboral, la verdad real debe ser privilegiada, es decir, en la legislacion laboral

los hechos son méas importantes que documentos.

Ahora bien, en cuanto a la jornada ordinaria Avalos Rodriguez, (2018) sefiala

La Constitucion Politica del Perd de 1993 sefiala expresamente lo siguiente:
Articulo 25.- Jornada ordinaria de trabajo La jornada ordinaria de trabajo es de ocho
horas diarias 0 cuarenta y ocho horas semanales, como maximo. En caso de
jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas en el periodo
correspondiente no puede superar dicho maximo. Los trabajadores tienen derecho
a descanso semanal y anual remunerados. Su disfrute y su compensacién se regulan

por ley o por convenio. (p.64)
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Por otro lado, con el objeto de otorgar a empleadores y trabajadores un marco juridico
en armonia con la Constitucion Politica del Peru se ha publicado en el afio 1996 el
(D.L. N° 854) que regula la jornada de trabajo, horario y trabajo en sobretiempo y su
Texto Unico Ordenado aprobado por el Decreto Supremo N° 007-2002-TR, y su

Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 008-2002-TR.

Dicho ello, conforme al articulo 5 del Decreto Legislativo N° 854 existe un grupo de
trabajadores que no se encuentran comprendidos en la jornada maxima u ordinaria de
trabajo, uno de ellos es, los que prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o

custodia. Lo mismo, sefiala el (Art. 5° (D.S. 007-2002-TR)

De lo expuesto, la norma sefiala que los trabajadores intermitentes con lapsos de
inactividad no se encuentran comprendidos en la jornada maxima u ordinaria de
trabajo, ahora bien, el (art.10° del Decreto Supremo 008-2002-TR) establece lo
siguiente: Trabajadores que prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o
custodia, a aquellos que regularmente prestan servicios efectivos de manera alternada

con lapsos de inactividad.

Siendo ello asi, se advierte que la prestacion del servicio, aunque subordinada, costosa
y personal, se produce de forma discontinua, alternando entre periodos de trabajo e
inactividad, en la que el empleador solo solicita prestacion del servicio cuando sea
necesario y conveniente. Sin embargo, la intermitencia de la relacion laboral no fue
muy bien vista, trayendo consigo varias controversias, y ha sufrido duras criticas por
la doctrina, especialmente con respecto a falta de respeto a los principios

constitucionales.

Al margen de lo expuesto lineas anteriores, considero que el Juez de Primera instancia

ha resuelto en base a la normativa existente y jurisprudencia, ademas, ha considerado
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que los choferes de ambulancia prestan servicios intermitentes y no realizan
actividades asistenciales, sin embargo, considero que respecto a estos temas (servicios
intermitentes es el juez quien debe evaluar dentro de parametros de razonabilidad
acordes con la naturaleza y condiciones que en cada caso se puedan presentar. Pues en
el caso analizado considero que si bien la legislacion laboral protege a la parte mas
débil (trabajador) lo cierto es que no existen pruebas contundentes para determinar lo

contrario.

3.2  Sentencia segunda instancia.

A folios 322/332, La Cuarta Sala Laboral de Lima de fecha Enero 2017 revoco la
sentencia apelada emitida en primera instancia que declar6 infundada la demanda,
reformandola declararon fundada la demanda, al precisar que la actividad que realizaba
el actor era asistencial tanto como el personal médico o técnico, del que se encontraba
capacitado y por ello, debid ser remunerado como tal, mas aun, si estaba reconocido
en la Resolucion de Gerencia General N° 1015-GGESSA LUD-2007, como

asistencial.

Para la Sala Superior, el actor laboraba en el Sistema de Transporte Asistido de
Emergencia de la Gerencia Departamental de Lima, que no se limitaba a la conduccion
de la ambulancia sino también ejercia labor asistencial tanto como el personal médico
0 técnico, del que se encontraba capacitado, sin embargo, no considera lo afirmado por
la demanda que sefiala que efectivamente recibié capacitacion pero referida a
desastres, emergencias. Que efectivamente el actor realizé jornadas superiores a la
jornada méaxima, que no eran abonadas tomo horas extras, precisamente debido a la

naturaleza intermitente, mas adn si no se requerian sus servicios de traslado de
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pacientes, sino sdlo delos casos cronicos, mientras tanto el actor se encuentra en

espera, de servicio en servicio.

3.2.2 Posicion.

La garantia de la motivacion de las decisiones judiciales garantiza al ciudadano la
apreciacion efectiva de sus razones por parte del Poder Judicial, ya que deben ser
enfrentadas por el juez al aplicar la norma legal al caso especifico. La disposicion
concreta en la orden procesal, la legitimidad de las decisiones judiciales, ya que retrata
la participacion efectiva de las partes en el momento de la formacion de la decision del
caso, a fin de hacer viable la imparcialidad del juez y el respeto del debido proceso

legal.

A través de la motivacion de la decision judicial, es posible determinar la coherencia
I6gica y racional que llevé al juez a aplicar una cierta interpretacion de la norma legal.
De esta manera, la parte indiferente con la decision dictada puede observar los criterios
adoptados y los aspectos valorados por el magistrado al aplicar la sentencia. Aqui, la
obligacion de motivar las resoluciones surge como un elemento legitimador del Estado
Democratico, ya que el ejercicio de la jurisdiccion se considera valido siempre que se
razone adecuadamente, de manera racional de manera racional capaz de proporcionar

conocimiento de las razones adoptadas por el 6rgano judicial.

De este modo Wolfgang Sarlet, (2008) sefiala que:

El Estado de derecho democratico se configura mediante el ejercicio del poder
estatal legitimo a través de la participacion popular que elige a sus representantes

politicos, y debe ejercer un esfuerzo enorme para garantizar a sus ciudadanos el
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ejercicio efectivo de los derechos garantizados en la Constitucion, a través de los
principios de separacion de poderes. , pluralismo politico, legalidad y dignidad

humana. (p.68)

Ademas es imprescindible mencionar lo que ha sefialado la Corte Suprema respecto a
la motivacion de resoluciones judiciales en la casacion N° 1784-2015-Cusco- segunda

sala de derecho constitucional y social transitoria de Julio del 2015

El derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales importa que los
jueces, al resolverlas causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que
los llevan a tomar una determinada decision. Para tal efecto, se debe analizar los
hechos debidamente acreditados en el tramite del proceso, a través de la valoracion

conjunta de los medios probatorios. (p.1)

La debida motivacion de resoluciones judiciales constituye una garantia inherente a un
estado de derecho democratico. En ese sentido la obligacion de observar dicha garantia
al emitir una decision o sentencia, tanto en el &mbito administrativo como judicial, no
estd limitada, ya que, ademas de ser la garantia de la jurisdiccion expresada en la
Constitucion, su disposicion esta implicita en el derecho fundamental al debido

proceso regulada en nuestra Carta Magna (art. 139° inciso 3,5)

En cuanto a la garantia de apelar el articulo 139°, inciso 6 de la Constitucion establece
como uno de los principios de la funcién jurisdiccional la pluralidad de instancias, lo
que quiere decir que toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada. El
principio de la doble instancia, instituye la jerarquia judicial funcional para garantizar

que sobre un mismo punto de derecho pueda existir una doble consideracion.

En ese sentido Ramirez, Veramendi, & Carrion, (2016) afirman que:
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La garantia de la pluralidad de instancia doble grado habilita a las partes procesales
el poder juridico para controlar las decisiones del 6rgano jurisdiccional que les
genere agravio de hecho y derecho, no obstante a ello, la parte contraria también
puede controlar a través del recurso de adhesion (...) es un recurso o remedio
procesal tendiente a obtener que el tribunal superior revoque o modifique una
resolucion que considera que afecta el ordenamiento juridico (...), el mismo se

interpone frente a las sentencias y autos definitivos dictados en primera instancia.
(p.36)

Ahora bien, la accionante en su recurso de apelacién sefiala que la sentencia le genera
agravios porque la demandada reconoce que efectivamente realizo labores que excedio
la jornada laboral legal aunque en la clausula quinta de su contrato de trabajo se indica

gue no se encontraba en la jornada maxima.

Se desconoce su condicién de personal asistencial, s6lo basdndose en las afirmaciones
de la demandada o aplicar el formalismo a ultranza de quienes se sujetan literalmente
a lo sefialado por la ley general de salud sin tener en cuenta las normas que protegen a

la parte mas débil pro operario.

En las resoluciones de Gerencia Central N° 640-GCRH; ESSALUD-200, de junio del
2000 y 1015-GG-ESSALUD- 2007, al catalogar y describir las funciones del chofer
de ambulancia como una labor asistencial, desempefiando 13 funciones diferentes, sus
labores no- estan circunscritas siempre al traslado de pacientes utilizando vehiculos

motorizados (ambulancias)

Siendo ello asi, en un Estado democratico Constitucional toda persona tiene derecho a
recurrir al érgano jurisdiccional en busca de tutela jurisdiccional efectiva para el

ejercicio de sus derechos o intereses con sujecion a un debido proceso (art.139°.inciso
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3) afirmacion que tiene relevancia con lo prescrito en el articulo | del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Civil. En cuanto a los medios probatorios todos deben ser
valorados por el juzgador en forma conjunta, utilizando su apreciacion razonada
conforme a lo preceptuado en el articulo 197° del Cédigo. De conformidad con el
articulo 188° del Cddigo Procesal Civil los medios probatorios tienen por finalidad
acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el Juez respecto de

los puntos controvertidos.

Por otro lado la nueva ley procesal del trabajo N°29497 sefiala en (art. ii del titulo
preliminar) que corresponde a la justicia laboral resolver los conflictos juridicos. En
todo proceso laboral los jueces deben evitar que la desigualdad entre la partes afecte
el desarrollo del proceso (art. iii titulo preliminar) ley laboral. Ademaés sefiala (art.23°
sobre la carga de la prueba) la carga de la prueba corresponde a quien afirma los hechos

que afirma la pretension.

De lo expuesto considero que la intencion de la Sala Superior fue proteger a la parte
mas débil de la relacion laboral sin embargo la Sala arriba a dicha conclusién sin tener
en cuenta el (art.139° inciso 3,5 de la constitucion vigente de 1993) ademas no ha
valorado la prueba tal como sefiala el (art.197 del c.p.c) norma que se aplica de manera
supletoria a los procesos laborales, tampoco ha considerado el (art.23. de la NLPL
N°29497) sobre la carga de la prueba, tal afirmacién se desprende que la Sala no ha
revertido la afirmacién del Tribunal Constitucional en la sentencia recaida N° EXP.
N° 05020-2007-PA/TC que sefiala que los choferes de ambulancia no realizan
actividades asistenciales (El art. 2° de la Ley N° 23536), tampoco se ha pronunciado
sobre la norma (D.L. N° 854) que regula la jornada de trabajo, horario y trabajo en
sobretiempo y su Texto Unico Ordenado aprobado por el Decreto Supremo N° 007-

2002-TR, y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 008-2002-TR.
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Conforme al articulo 5 del Decreto Legislativo N° 854 existe un grupo de trabajadores
que no se encuentran comprendidos en la jornada maxima u ordinaria de trabajo, uno
de ellos es, los que prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia. Lo
mismo, sefiala el (Art. 5° (D.S. 007-2002-TR). Por ultimo, la Sala no se pronunciado
sobre la validez de la clausula quinta del contrato de trabajo que expresamente sefiala
que debido a la naturaleza de trabajo que desempefio el actor (trabajo intermitente) no
se encuentra comprendido en la jornada méxima de trabajo, y tampoco ha tenido en
cuenta lo sefialado por el primer Pleno Jurisdiccional Laboral del afio 2012 que refiere
que Los trabajadores de espera, vigilancia o custodia, no estan comprendidos en la
jornada méaxima solo si es que su prestacion de servicios se realiza de manera

intermitente.

Considero que la intencion de la Sala Superior fue proteger al trabajador por ser la
parte mas débil de la relacion laboral para ello considero que deberia haber motivado
de acuerdo a los principios legales que proporcionan sistematizacion a la ley y, sobre
todo, al campo en el que operan, sirviendo como fundamentos y, al mismo tiempo,
como criterios de interpretacion. Ya que son meros complementos de la ley o su mera
fuente secundaria, ya que se encuentran en los fundamentos de la ley, que guian y
dirigen la aplicacion de las reglas. Los principios estan relacionados entre si, se
complementan a otras normas (reglas), como leyes, decretos, resoluciones,

ordenanzas, instrumentos de trabajo.

En efecto la Sala podia haber invocado el principio de proteccion, principio de la
primacia de la realidad, pro operario, cuestionar la constitucionalidad de la modalidad
intermitente, principio tuitivo, irrenunciabilidad ya que los mismos tienen incidencia

en el principio de dignidad de la persona que se encuentra en la valorizacion del
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trabajo, como instrumento de afirmacion social, dado que la dignidad no solo afecta la

esfera individual del ser humano, sino también su plan colectiva y social.

3.3 Recurso de casacion.

Con fecha, Agosto del 2019 la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Segunda
Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria, Casaciéon N° 8438-2017-Lima,
sobre Pago de horas extras, declara fundado el recurso de casacion interpuesto por la
demandada, Seguro Social de Salud — ESSALUD en consecuencia, CASARON Ila
Sentencia de Vista y actuando en sede instancia CONFIRMARON la sentencia apelada
que declaro6 infundada la demanda, al senalar que los choferes de ambulancias por las
caracteristicas de su labor son considerados como trabajadores que prestan servicios
intermitentes de espera, vigilancia o custodia, por desarrollar labores de manera
alternada con lapsos de inactividad, tal como ha sido precisado en el literal b) del
articulo 10 del Reglamento del TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y

Trabajo en Sobretiempo, aprobado por Decreto Supremo N°008-2002-TR.

3.3.3 Posicion.

El principio mas sensible de la Constitucion es precisamente el de la dignidad de la
persona humana, que consiste en proteger al individuo en su sentido mas amplio y
profundo, este principio, refleja la idea de que el valor central de las sociedades, la ley
es la persona humana, en su simplicidad, independientemente de su condicion
econdmica, social o intelectual. Ahora bien, un aspecto del principio de la dignidad de
la persona humana se encuentra en la valorizacion del trabajo, como instrumento de
afirmacion social, dado que la dignidad no solo afecta la esfera individual del ser

humano, sino también su plan colectivo y social.
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En efecto, la normativa laboral es el instituto responsable de regular las relaciones
entre el titular del capital productivo y el trabajador que proporciona su trabajo, tiene
como premisa principal la proteccion a la parte mas fragil de la relacion. El trabajo de
los drganos jurisdiccionales, junto con la legislacion laboral, juega un papel
extremadamente importante en la sociedad capitalista al mitigar la disparidad entre el
poder empresarial y el trabajador, con el objetivo de evitar que los trabajadores sean

sometidos a la condicion de mero objeto sin respeto por su dignidad humana.

No olvidar que las arduas luchas de las clases trabajadoras se han convencido de
que el proletariado tiene derechos frente a su empleador, garantizando que se
garantice su dignidad y que se valore su papel en el sistema de produccién. Afios
después de las conquistas de los trabajadores, estamos experimentando una ola
mundial de flexibilidad que conduce a la retirada de los derechos laborales, a fin de
hacer més barata la explotacion laboral por parte de la minoria que mantiene el

capital productivo. (Monjas & Porsche, 2002, pag. 15)

El Estado tiene la capacidad de garantizar los derechos de los ciudadanos y evitar que
se amenace la dignidad de la persona humana, asegurando siempre su crecimiento
social, basado en el principio de prohibir el retroceso social. Sin embargo, este no fue
el caso la regulacion del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 854 del afio 1996. La
incorporacion de esta figura en la legislacion laboral es un reflejo perfecto del
escenario que los trabajadores han enfrentado, en el que, cada vez mas, tener sus
derechos revocados en nombre de un supuesto desarrollo econémico. Siendo ello asi,
considero que todos los operadores juridicos deben interpretar las normas laborales en
base a los principios de la legislacion laboral, principio en dubio pro operario, primacia
de larealidad, irrenunciabilidad, puesto que los principios son declaraciones genéricas

que deberian iluminar tanto la redaccion de leyes, la creacion de normas juridicas
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auténomas como la estipulacion de clausulas contractuales, asi como la interpretacion

y aplicacién de la ley.

Los principios peculiares del derecho laboral inspiran el derecho juridico y laboral,
de acuerdo con diferentes criterios que no se encuentran en otras ramas del derecho,
con la funcion de informar al legislador y guiar al juez al ejercicio correcto de sus
actividades. En ese sentido, los principios especificos de la legislacion laboral son
la proteccion de los trabajadores, la primacia de la realidad, la no renuncia a los
derechos y la continuidad del empleo, la norma mas favorable para el trabajador, el
imperativo la condicion mas beneficiosa para el trabajador, la inalterabilidad
contractual perjudicial para el trabajador, el intangibilidad salarial, primacia de la

realidad y continuidad de la relacion laboral. (Baptista Vieira, 2019, pég. 2)

Entonces, la legislacion laboral presupone la desigualdad entre las partes. Por lo tanto,
la legislacién laboral tiene como objetivo corregir esta desigualdad a través de una
desigualdad de naturaleza legal. EI principio de proteccion de los trabajadores se
destaca como el maés relevante y esencial para la legislacion laboral, ya sea en la
construccion, interpretacion o aplicacion de la ley. La raiz sociolégica de las normas

laborales es la proteccion social de los trabajadores.

E cuanto al principio in dubio pro operario establece que, en caso de duda por parte
del intérprete, como resultado de una interpretacion razonable y distinta de la
aplicacion de una norma, debe decidir a favor del trabajador, la parte mas fragil de la
relacion laboral. De modo que este principio ayuda a la interpretacion de la norma
laboral a favor del trabajador. Por lo tanto, cuando uno se enfrenta a una norma Unica
que permite mas de una interpretacion, la que mas favorezca al empleado debe

prevalecer.
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Ahora bien, en el presente caso considero que la Corte Suprema ha realizado una
interpretacion literal mas no sistemética, toda vez, que sefiala que los choferes de
ambulancias por las caracteristicas de su labor son considerados como trabajadores
que prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia, por desarrollar
labores de manera alternada con lapsos de inactividad, tal como ha sido precisado en
el literal b) del articulo 10 del Reglamento del TUO de la Ley de Jornada de Trabajo,
Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por Decreto Supremo N°008-2002-TR.
En efecto el razonamiento de la Corte Suprema es acertada sin embargo considero que
el resultado seria otro si se hubieran aplicado los principios que irradian de contenido
al derecho laboral como los principio de primacia de la realidad y en dubio pro operario
ya que no se tenido en cuenta lo dicho por el actor cuando sefiala que le corresponde
el pago de horas extras pues su labor no implicaba Unicamente la conduccién de una
unidad vehicular, sino también cumplia un servicio asistencial desde el inicio de su
vinculo laboral, tal como narra en audiencia de vista de la causa, cuando sostiene que
en el segundo mes de estar conduciendo los pacientes a los centros hospitalarios, debid

apoyar en los masajes reanimacion.
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4. Conclusiones.

En el presente proceso ha quedado acreditado que las actividades realizadas por
choferes de ambulancia no realizan actividades asistenciales al amparo del (art. 2° de
la Ley N° 23536) regulacion que ha sido validado por el Tribunal constitucional en la
sentencia recaida EXP. N° 05020-2007-PA/TC, ademas el actor desde el primer dia de
labores conocia que debido a la naturaleza de trabajo que realizaba no se encontraba
comprendido en la jornada méaxima de trabajo (fs.3/4) Clausula Quinta del contrato de
trabajo, regulacién concordante con el (Art. 5° del D.L. N° 854), ademaés la labores
realizadas por los choferes de ambulancia son calificados como servicios intermitentes
de espera, vigilancia o custodia, por desarrollar labores de manera alternada con lapsos
de inactividad literal b) del articulo 10 del Reglamento del TUO de la Ley de Jornada
de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por Decreto Supremo N°008-

2002-TR. En consecuencia no le corresponde el pago de horas extras.

En cuanto a la decision adoptada por el juez de primera instancia considero que ha
resuelto de manera literal y no sistematica al no haber aplicado los principios generales
que irradian de contenido a la legislacion laboral como el principio de primacia de la
realidad y dubio pro operario ya que en toda controversia laboral la judicatura debe
interpretar las normas a favor de la parte mas débil de la relacién, por el contrario el
juez de primera instancia ha resuelto amparandose en la jurisprudencia y en el (Art. 5°
del D.L. N° 854) al considerar que el actor no se encuentra comprendido en la jornada
maxima los trabajadores porque sus servicios prestados a la demandada son

intermitentes de espera, vigilancia o custodia.
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Respecto a la decision adoptada por la Sala Superior concluye que tuvo la intencién
de proteger la parte mas débil de la relacion laboral (trabajador) sin embargo la
motivacion realizada fue insuficiente para revertir lo afirmado por el Tribunal
constitucional al sefialar que los choferes de ambulancia no realizan actividades
asistenciales (El art. 2° de la Ley N° 23536), tampoco se ha pronunciado el articulo 5
del Decreto Legislativo N° 854, Por ultimo, la Sala no se pronunciado sobre la cldusula
Quinta del contrato de trabajo ni lo abordado por el primer Pleno Jurisdiccional
Laboral del afio 2012 que refiere 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.

Para finalizar considero que lo resuelto por el juez de primera instancia y la Corte
Suprema obedece a una interpretacion literal de la norma mas no sistematica porque
solo resolvieron al amparo del literal b) del articulo 10 del Reglamento del TUO de la
Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por Decreto
Supremo N°008-2002-TR y del (art. 5° del D.LL. N° 854) sin considerar los principios

que irradian de contendido las relaciones laborales.
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CASACION EMITIDA POR LA CORTE SUPREMA N° 8438-2017-LIMA. _
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SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSlfORIA
- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

'CASACION LABORAL N° 8438-2017
LIMA

Pago de horas extras
PROCESQ ORDINARIO - NLPT

| Sumltla: los choferes da embuiancias peor /as]
caracler{sticas de su labor son considerados como |
trabejadores  gue prestan  servicios inlermitentes de [
espers, vigilancia ¢ cusfcd:a por desarrollar labores ds |
manera allernada con lapsos de inactividad, izl como ha |
sido precisado en e! literal b) dei articulo 10 de/'”

[

Reglamsnlo del TUO de fa Ley de'Joinada de Trahajo,
Horario y Trabajo en Sobreliempo, aprotade por Decrelo
Supremo N*008-2002-TR.

[ — e .

/‘ Lima, veintiocho de agosto de dos mil diecinueve

. ] diecisiete, guion LIMA, en audiencia ptblica de la fecha; y luego de venﬂcada la
i
. i - votacién con arreglo a ley, se emite |a siguiente sentencia:
\ MATERIA DEL RECURSO:

.

Py

'Se trata del recurso de casacién interpuesto por la demandada, Seguro Social
de Salud - ESSALUD, mediante escrito de fecha lmo de marzo de dos mil
diaé siete, que corra én fojas trescientos treinta y uno a trescientos treinta y seis,

- fontra la Sentencia de Vista de fecha diecinusve de enero de dos mil diecisiete,
que corre en fojas trescientos veintidés a trescientos veintisiete, que revocé la

.\ Sentencia emitida en primera instancia de fecha veintiuno de octubre de dos
Fofl quince, que corre en fojas doscientos sefenta a doscientos setenta y sels,

que declaré infundada la demanda; y reforméandola declararon fundada la

demanda; en ¢l proceso seguido por &l demancante, (N

[ sobre pago de horas extras,

CAUSALES DEL RECURSO:

El recurso de casacidn interpuesto per la demandada se declard procedente

) VISTA; la causa numero ocho mil cuatr,cxew*os tremta y ocho guion dos mil

mediante resolucion de fecha velnﬁséis‘de noviembre de dos mil dieciocho, que .

corre de fojas ochenta y cinco a ochenta y nueve de| cuaderno ds casacién, por
siguiente causal: Infraccién no. inapficacién del articulo 5° del
'}\i % oké | ~

Decreto Legislativo N° 854.

BELL Y L DF Ui £GKO
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SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUST[CIA DE LA REPUBLPCA

- CASACIOR LABORA_L N° 8438 2017
LIMA

. Pago de horas extras
PROCESO ORDINARIO - NLPT

Cerrespondiendo a esta Sala Suprema emitir pronunc;amlento al respecto,

‘_‘L

| CONSIDERANDO:
Primero: Antecedentes del caso

a) Pretensién: _ | .
Come se advierte de la demanda de fecha tres de junio de dos mil

catorce que corre en fojas ciento rremta y ocho a <:|ento sesentay cmco
el accionante solicita el pago de horas exiras de los dlas Iaborados
yendo los dias ferlades y su incidencia de las gratificaciones vy fa

compensacién por tiempo de servicios, monto que asciende a la suma de
~cuarenta y cinco mil ochocientos noventa y ocho con 43/100 Nuevos
" Soles (S/ 45,898.43); mas el pago de intereses legales con costos y

‘costas del proceso.

b) Sentencia de Primera Instancia;
- El Sexto Juzgado de Trabajo de la Corte Supenor de Justicia de Lima,
mediante sentencia de fecha veintiuno de octubre de dos mil qumce :
\ declaré infundada la demanda expresando que las funcnones dal actor,
manejo de una ambulanma ne son actwrdades asistencmles ademas
que tal reconocimiento en Ia Resolucron de Gerencia Central N° 640-
GCRH—ESSALUD-EOOO no implica tin reconocamlento de horas exiras
para los trabajadores que realizan dicha actividad; teniendo en cuenta
que, en el desarrollo de sus actividades existen lapsos de inactividad,
Supuesto que prevé el articulo 10, Jiteral. b) y ¢) del Dacreto Supremo N°
=2002-TR, Reglamento del Decreto Leglslat!vo N° 854, y que desde el _
Imcao de sus labores conocia de las funcmnes ¥ condtcxones de su trabajo ',/

como chofer de ambulancia. -

IRMA QrIHeGE SPINOLA
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SEGUNDA SALA DE DERECHO'CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REF’UBLICA

CASACION LABORAL N° 8438-2017
- LIMA

Pago de horas extras

PROCESO ORDINARIO - NLPT

¢} Sentencia de Segunda Instancia: _
 El Coleglado de {a Guarta Sala Laboral de la misma Corte Superior de
Justicia, mediante Resolucién de Vista de fecha c‘i_iecinuev'e' de enero

de dos mijl diecisiete, revocd la sentencia apelada emitida en primera

instancia que declaré infundada la demanda, reformandola declararon

fundada !a demanda, precisando que el actor laborada en el Sistema de -

Transporte Asistido’ de Emergencla de la Gerencia Departamental de
_Lima, sefalando que no se limitaba a la -conduccion de la ambu!ancna

sinc fambién ejercia. Iabor asisfencial’ tanto como el personal médico o

‘ ue se. encontraba capacItado y por ello, dsbid ser
remunerade como tal, maxime si este se encuenira-reconocido a traves
de la Resolucitn de Gerencla. General N° 1015- GGESSAr UD-2007,
como aststencrar en funcion a las funciones gque estan desarrollando Fos

* trabajadores,

Segundo: Infraccién normativa
La infraccion normativa podemos conceptuallzarla como la afectac:non a Ias '
ormas juridicas en que Jncurre el Coleglado Superior al emitir una resolucion,
orlglnando con. ei[o que la parte que se& considers- afectada por la misma pueda
mterponer el respectivo recurso de casacion. ‘
Respecto de los alcances dei concepto de- rnfracc:on normativa quedan
comprendldas en la mlsma las causales que .anterlormente contemplaba el
artIcu!o 56° de la Ley N° 26636, Ley. Procesal- del Trabajo, modificado por.
artlculo 1° de la Ley N° 27021, relativas a la interpretacién errénea, apllcacwn
: mdeblda e fnapllcacmn de normas de derecho matenal incluyendo otros t:pos de
_<Jmas’t:'6rﬁ_o'— son las de cardcter adjetivo.

ﬂ\;}m: Sobre la causal declarada procedente - o
~ La disposicién legal de la causal declarada procedente; prescribe: -

SELU ﬁ u%f. WE u:.. EE‘nO .
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SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
' CORTE SUPREMA DE JUSTIC]A DE LA REPUBLICA

CASACION LABORAL N° 8438-.2(:317
. LIMA

Pago de horas extras

PROCESO ORDINARIO - NLPT

"Articulo 5.- No se encuentran comprendidos en la Jornada maxrma
los traba;adores de direccién, los que no se encuentran sujetos a
~ fiscalizacion inmediata. y fos que prestan servicios intermitentes de

espera, vigilancia o custodia”, (Negritas son nuestras)

Cuarto Consideraciones previas
EJ Decretfo Legislativo N° 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en

‘\\J Sobretiempo, pubiicade en el Diario Oﬂc al "El Peruano el uno de octubre de mil -

- novecientos noventa y seis, su Texto Umco Ordenado aprobado por el Dacreto’
3 Supremo N° 007-2002-TR, y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo

N® 008-2002- R, cegulan los aspectos relativos a la Jornada de trabajo, el horano
rabajo en sobretiempo, con el objeto de ot@rgar a empleadores vy

‘trabajadores un marco juridico en armonla con la Constitucidn Polltica del Pert.

Quinto: En principio resulta pertinente efectuar una diferenciacién entre jornada
y horario de trabajo, pues, si blen se trata de dos conceptos que se encuentran

enlazados; sin embargo, no son lguales
) Jornada de trabajo

las ordenes o al servicio del empleader con la finalidad de cumplir ¢on ia
prestacién acordada en el contrato de trabajo, chho perfodo puede ser dlano
semanal, mensua! o anual.

ANACLETO citando a DE DIEGO define la jornada de trabajo en los términos

's:gu;entes :
eSe denomma Jotnada de trabajo al tiempo durante el cual ef trabajador

pone a disposicion del empleador su fueiza de trabajo prestando -
ﬁ.__/r_\aci@:'; realizando obras o ejecutando aclos, sin que pueda- utilizar

' ANACLETO GUERRERO, Victor, Manual de Dereche del Trabajo, Grupo Editorial Lex & luris, Lima 2015, p,
510,

dicho lapso en beneficio propio»,

IRA "‘“I-“ AT
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Se pueds definir como el tiempo durante el cual el trabajador se encuentra bajo -




SEGUNDA SALA DF DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
.CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA :

| CASACION LABORAL N* 8438-2017
LIMA

Pago de horas extras’
PROCESQ OR.DINARIO NLPT

lLa Jjornada de trabajo puede ser ordinaria o bajo reglmenes altematrvos
acumuliatives o atipicos en aquellas empresas dende por la naturaleza especial
de sus actividades ss justifique Ia implementacion de este tipo de jornadas. La
& /;omada ordinaria de acuerdo con el articuio 25° de la Constitucion Politica de!
Perd y el artlcuio 1° del Decreto Supremo N° 007- 2002-TR, Texto Unico
Ordenado de la Ley de Jornada de Trabajo, Horarlo y Traba)o en Sobrenempo

es de ocho (08) horas diarias o cuarenta y ocho (48) semanales como maxime;

pudiéndose establecer jornadas menores por convenio ¢ decisidn unilateral dei

empleador.
Cabe precusar que en aquelios casos en que se reduzca la jornada de trabajo

por. pacto colectivo o decision unilateral dei ampleador, ello no originara en -

ningure—E T0s casos la reduccidn en la remuneracion del trabajador salvo

acuerdo en contrario.,

)

4 Horario de trabajo
/ Puede definirse como aquel lapso en el cual ef frabajador pone su fuerza de

trabajo a favor del empleador, sometiéndose alas dlsposmlones que este pueda
emitir sobre la forma en la que se desarrollara la prestac:on de servicios. EJ
hyrario de trabajo se encuentra determinado por la hora de ingreso y de sallda '
no pudiendo ser mayor a la jornada legal establecida en Ia ley.

Al respecto BERNUY citando a SERKOVIC nos dice o siguiente:

«Se frata de un concepto estrechamente ligado al de la jornada de
trabajo, pero no coincidente. De hecho foda modificacion de la jornada
implica una veriacién def horario, perc las variaciones de horaric no
aparejan necesariamente una modificacion de Ja Jornadar®

La delimitacién del horario de trabajo es una facultad def empleador, sin perjuicio

de _e%stableeeﬂﬁmos de trabajo fijos o rotatives, los cuales serdn deterrminados y

Afvdrjw variar en atencion a las necesidades del centro de trabajo.
—hD[a_[i\d\J de 2rabajo, trabajo an sobretiempo, tiempo de

* BERNUY ALVAREZ, Oscar La jornada de trabgjo:
refngerro y trabajo nocturno, EN: Actualidad Emﬂresanal N® 263, Lima 2012. p, V-1,

____________ \ wﬁ'«). . s
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SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA -

CASACION LABORAL N° 8438-2017
LIMA

: Pago de horak extras
PROCES(O ORDINARIO - NLPT

Sexto: Naturaleza juridica del trabajo en sobretiempo
La jornada en sobretiempo u horas extras como también se le conoce, son
aquellas horas trabajadas excediendo ia jomada legal u ordinaria existente en el
centro de trabaje, aun cuando se trate de una jornada reducida. '
Dicho trabajo prestado en sobretiempe serd remunerado con un recarga del
- veinticinco por ciento (25%) para las dos primeras horas y freinta y cinco por
clento (35%) para las resiantes, de conformidad con lo previsto en los articulos
10 dsl Decreto Legislativo N® 854 18 y 20 de su Reglamento aprobado por

Decreto Supremo N° 008-2002- TR.
ptimo: Sin embargo, conforme al articulo 5 del Decreto Legislativo N° 854
existe un grupo ds trabajadores que no se encuentran cOmprehdidos en la iy

Jjornada maxima u ordinaria de trabajo, entre los que podemos mencionar:

n

iy Los trabajadores de direccion;
ii) Aquéllos gue no se encuentran sujetos a fiscalizacion inmediata, y:

i} Los_gque prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o

custodia.
n consecuencia, sfehdo este titimo supuesto, relevante y pertinente para la
' "solucion de la presente controversia, es preciso tener en consideracion que el
inciso b) del articulo 8° del Decreto Supremo N° 008-97-TR, que reglamenta el

Decreto Legislativo N° 854, prescribe que:

"Para efectos del articulo 5° de la Ley se considera como: .../l
b} Trabajadores que preétan servicios Intermitentes de espera, vigilancia o

custodia, a aquellos que regularmente eumplan sus obligaciones de manera

alternada con lapsos de inactividad. (Negntas y subrayado nuestro).

Octavo Cabe precisar que si bien el articulo 24 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos dispone que toda persona tiene el derecho a ura limitacion.

: razonable de Ja duracion del trabajo, y el articulo 2 del Convenio N°1 (1919)
_lﬁ\ire horas de trabajo, expedido po%_ rganizacidn internacional del Trabajo

%Jj‘\f:_
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SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITOREA
- CORTE SUF’REMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION LABORAL N° B438-2017
. LIMA -

Papo de horas extras

PROCESO ORDINARIO - NLPT

(OIT) dispone que la jornada laboral en-empresas pibiicas o privadas, cualqulera

sea su naturaleza, no podrd exceder de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho

\ horas por semana, este Ultimo Convenio *lrHternacional apfobado por ef Estado

peruano mediante Resolucién Legislativa N° 10165, de fecha veintitrés de

marze de’ mit novecientos quarenta y cinco, en su artfculo 5 numeral 1) establece
que:

“1. La autoridad pubhca -deferminard, por medio de reglamenios de

industrias o profeszones a) las excepciones permanentes que puedan

admitirse para los trabajos preparatorios o co;npfementanos que deben

- o ' efecutarse necesanamente fusra del limite asignado al trabajo genera! daf

ablecimiento, ¢ para ciertas clases. de personas cuyo trabajo sea

'especfalmente intermitente.”

Noveno De ssta manera, es la propla norma Internac:onal dentro de la cual

corresponde rnterpretarse gl derecho fundamental a la Jornada de trabajo en su

“faceta de las horas exiras, la que faculta al legislador nacional a establecer las
excepciones respecto a-los trabajadores que no se encontrarfan sujetos a la

jornada 'méxima de trabajo, lo que evidentemente debe sfectuarse dentro de -

Erametros de razonabllrdad acordes con la naturaleza y condicicnes
particulares ‘que en cada caso se puedan presentar y que ameriten un
tratamiento diferente respecio al resto de los demés trabajadores ordinarios.

Décimo: . En ese contexto el Estado peruano en er ariiculo -5 del Decreto
Legls!atlvo N° 854 obJeto de andlisis casatorio, ha prevrsto entre ofros
supuestos, que los trabajadores que prestan seivicios intermitentes de espera,
wgllanCIa 0 custodla no se encuentran comprendidos en la jornada maxma
debiéndose entender como frabajoe intermitente aquel en el cual regularmente el
servicio efectrvo se presta de manera alternada con lapsos de inactividad, tal
COmMo ha sido precisado en el | Pleno Jurisdicclonal Supremo en matetia

LToral llevado a cabo en la ciudad de Lima el cuatro y catorce de mayo de dos
4\) doce, en su Tema N° 03 referido-al.. ratamiento de las horas extras en el

.............
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~sector privado y en el sector publico, sobre los trabajadores que cumpien labores
intermitentes, en donde se acordd por unanimidad lo siguiente:
—~ «Los trabajadores de - espera, vigilancia © custodia no estédn
Lo comprendidos en la jornada méxima sdlo s/ es que su prestacién. de
servicios se realiza de manera intermitentes.
N\ ‘ ,

™~
\"- * Décimo Primero: En ese sentido, el sustento p'ara excluir de la jornada maxima
\\ de trabajo a fos frabajadores que prestan servicios intermitentes de espera,
) vigilancia o custodia, radica en que sus labores se;_desar'rollan de manera
alternada con_lapsos de iné,\q;ividad, en los cuales no se realiza un trabajo
m;zpermanente, 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 z los deSplfegues en
os ambitos de! quehacer econdmico y sccial para que se
acrédite, en contrario, réspect'o_é la real naturaleza de los servicios prestados por '
un  trabajador de Chofer. cuando su actividad implica un trabajo
permanentemente active, tal y como lo ha establecido la OIT en el Convenio N.°
67, respecto a las horas de trabajo y descanso en el transporfe de carretera, vy
en el Convenio N.° 153, sobre duracién del trabajo y periodos de descanso en

los transportes por carretera.

Décimo Segundo: Solucién al caso congreto

En el presente caso, se debe observar las funcicnes realizadas p'or el actor, las
‘mismas que se encuentran indicadas en el Contrato de Trabajo, que corre de

fOJaS tres a cuatro, a saber;

a) Conducir con responsabliidad absoluta el vehfculo asignado;
erar y mantenar el vehiculo en las mfsmas condiciones que le .

s entregado; | -

6) Informar en caso de siniestro a la Sub gerencla de Transportes; d)

Hlenar correctamente of registro de- Qom‘rof vehicular (bifacora), y,
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e) Mantener la seguridad del vehiculo en zonas autorizadas de custodia
y/o guardianfa, ofras inherentes al cargo que le sean asignadas por sus
supemres
- . . , . '
/ v Como se puede apreciar de dichas fabores, aqueilas corresponden a vigilancia y

custedia del vehiculo asngnado encontrandose también sus actividades dentro

/ ‘ de la excepcion prevista en |a disposicidn materia de denuncia.

k : ‘Becimo Tercero: Asimismo, s bien la Sala sustenta su conclusion en gue la
N . ‘ ~ funcién del actor no se limitaba a la conduccion de.lé ambulahcia, sino . que
tambien ejercia labor asistencial anto come el personal médico o tecnico, del
que se encontrab; capacitado@ sedesprend‘e‘ que haya sido parte de las
Vidades permanentes del actor, siendc su funcion prnCIpal las espec;flcadas

en ef considerando precedenfe = .

resulta aplicable articule 5° de! Decreto legislativo N° 854, al haberse

demostrade que el acter se encuentra realizando labores intermitentes de

espera, vigilancia y custodia, tal y como se puede apreciar de los considerandos

precedentes, encontrandose ia actuacién del actor dentro de lo previstc en esa

- consecusncia, |la causal procesal denunciada por la parte demandada debe ser

amparada por este Supremo Tribunal.

Por estas consideraciones:

Declararon FUNDADO el recurso de casacién interpuesto por la demanaada,
Seguro Social de Salud - ESSALUD, mediante escrito de fecha uno de marzo
de dos mil diecislete, que corre en 'fojas trescientos treinta y uno a trescientos
treinta y seis; en consecuencia, CASARON la Sentencia de Vista de fecha
We de enero de dos mil diecisieté‘ ¥ _adtuando en. sede instancia;

CONFIRMARON la sentencia apelada gue declaro infundada ia demanda de
¢ha veintiuno de octubre de dos mil quince, que corre en fojas doscientos
setenta a doscientos setenta y seis; DI{PIFERON la publicaclén de la presente

..-..-.---.-- - ¥ ) rmarmrseiy fpe e sn e
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En tal sentido, en atencion a Jos elementos facticos analizados para el caso, -

noma, por lo que ne se encuentra comprendido dentro de la jornada méaxima; en
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resolucién en el Diaric Oficial "El Peruano” cenforme a ley; en el proceso seguido

por ot demancarte. | -~ Pxqo do noras

«.. extras; interviniendo como ponente, ei sefior juez supremc Ato Alvarado; y los
ceVOlweron |

8.8,

cricy
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