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Sumilla: Los conductores de vehiculos de transporte puablico que
presten servicios intermitentes no estan comprendidos en la jornada
maxima de trabajo, por lo que no les corresponde el pago de horas
extras.

Lima, veintitrés de mayo de dos mil diecinueve.-

VISTOS; la causa namero siete mil quince, guion dos mil dieciocho, guion LA LIBERTAD,
en audiencia publica de la fecha, y producida la votacion con arreglo a ley, se emite la

siguiente Sentencia:

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la demandada, Empresa de
Transportes Turisticos Olano Sociedad Andénima (OLTU  RSA), mediante escrito
presentado el treinta de enero de dos mil dieciocho, que obra de fojas seiscientos
noventa y dos a setecientos tres, contra la Sentencia de Vista del veintiocho de
diciembre de dos mil diecisiete, que corre de fojas seiscientos cuarenta y cinco a
seiscientos cincuenta y uno, que confirmd la sentencia apelada de fecha catorce de
julio de dos mil dieciséis, obrante de fojas cuatrocientos ochenta y siete a quinientos
veinticinco, que declaré fundada en parte la demanda. En el proceso ordinario laboral
seguido por el demandante, César Augusto Moncada Vera, sobre pago de reintegro de

beneficios sociales.

CAUSAL DEL RECURSO:

Mediante resolucion de fecha veinte de febrero de dos mil diecinueve, que corre de fojas
ciento nueve a ciento doce del cuaderno formado, se declar6 procedente el recurso
interpuesto por la empresa demandada por la causal de Infraccion normativa del
articulo 5°del Texto Unico Ordenado del Decreto Le  gislativo nimero 854, Ley de
Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiemp o, aprobado por Decreto
Supremo numero 007-2002-TR.

En ese sentido, corresponde a esta Sala Suprema emitir pronunciamiento sobre dicha

causal.
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CONSIDERANDO:

Primero: Antecedentes

1.1.- Demanda; El actor interpone la demanda presentada el uno de septiembre de dos
mil quince, que corre de fojas ciento noventa y uno a doscientos treinta y uno,
subsanada mediante escrito obrante a fojas doscientos treinta y tres, pretendiendo el
pago de incremento por el Fondo Nacional de Vivienda-FONAVI, desde el uno de
enero de mil novecientos noventa y tres a la fecha de cese; el incremento
remunerativo por la Oficina de Normalizacion Previsional-ONP segun Ley numero
26504 desde el uno de agosto de mil novecientos noventa y cinco hasta su cese; el
pago de horas extras; el reintegro por descanso semanal obligatorio y por dias
feriados; el reintegro de la compensacion por tiempo de servicios y de las
gratificaciones ordinarias; el pago por vacaciones no gozadas, reintegro de
remuneracion vacacional y reintegro de vacaciones truncas y el pago y reintegro de

utilidades, mas intereses legales, costas y costos del proceso.

1.2.- Sentencia de primera instancia: Mediante sentencia de fecha catorce de julio de
dos mil dieciséis, emitida por el Séptimo Juzgado Especializado de Trabajo Permanente
de la Provincia de Truijillo de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, obrante de fojas
cuatrocientos ochenta y siete a quinientos veinticinco, se declar6 fundada en parte la
demanda, y se ordend el pago de doscientos sesenta mil novecientos sesenta y tres con
89/100 soles (S/.260,963.89), sefalandose respecto a la pretensién de pago de horas
extras que la exclusion establecida en el articulo 5°del Decreto Supremo 007-2002-TR,
debe compadecerse con la razén del articulo 25°de la Constitucién Politica del Perq,
consistente en prohibir las jornadas excesivas, arbitrarias e irrazonables, y que tal
prohibicion también alcanza a los supuestos de exclusion legal contemplados en el ya
citado articulo 5°de la Ley de la Jornada de Traba jo y Horario en Sobretiempo, por ser
esta ultima una norma infra-constitucional, que si bien se justifica en la generalidad de
los supuestos de hecho que contiene, no cierra la posibilidad que, aun en tales

supuestos, se ejerza control judicial de la razonabilidad y proporcionalidad de la
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exclusion legal por ello, a la jornada méxima. Agrega que en el caso de autos el
demandante, en Audiencia de Juzgamiento, refiere que la ruta mas corta que ha
realizado era de Lima a Chimbote, que duraba aproximadamente siete horas extras, y
gque su ruta mas larga era de Lima a Tumbes, con duracién aproximada de veintidés
horas. Del mismo modo, el actor reconoce que la ruta era realizada por dos pilotos,
habiendo manejado Unicamente cuatro horas por turno, y que mientras no conducia
descansaba, por lo cual establece prudencial y razonablemente una labor en

sobretiempo de tres horas extras desde agosto de mil novecientos noventa y uno.

1.3.- Sentencia de segunda instancia:  Por Sentencia de Vista de fecha veintiocho de
diciembre de dos mil diecisiete, que corre de fojas seiscientos cuarenta y cinco a
seiscientos cincuenta y uno, la Segunda Sala Especializada Laboral de la misma Corte
Superior de Justicia, confirmé la sentencia apelada en todos sus extremos,
considerando que los argumentos de la apelante, referidos al pago de las horas extras,
son infundados, y que la justificacion del Juez de primera instancia es valida, en la que
reconoce que la aplicacion literal del texto del articulo 5° del Decreto Supremo 007-
2002-TR, que excluye de la jornada ordinaria a los choferes, se encuentra refiida con
el articulo 25°de la Constitucién Politica del Est ado, que prohibe jornadas excesivas,
arbitrarias e irrazonables. Agrega que la jurisprudencia invocada por la demandada,
sin perjuicio que no es vinculante y que contiene una decision inhibitoria y de fondo,
hace una aplicacion literal del citado articulo 5° del Decreto Supremo nuamero 007-
2002-TR, y por ello carece de razonamientos que contradigan los fundamentos

expuestos en la sentencia apelada.

Infraccion normativa

Segundo: La infraccion normativa podemos conceptualizarla como la afectacion a las
normas juridicas en que incurre el Colegiado Superior al emitir una resolucion, originando
con ello que la parte que se considere afectada por la misma pueda interponer el
respectivo recurso de casacion. Sobre los alcances del concepto de infraccidbn normativa
quedan comprendidas en la misma las causales que anteriormente contemplaba el

articulo 56°de la Ley numero 26636, Ley Procesal d el Trabajo, relativas a la interpretacion
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erronea, aplicacion indebida e inaplicacion de una norma de derecho material, incluyendo

ademas otro tipo de normas como son las de caracter adjetivo.

Delimitacion del objeto de pronunciamiento

Tercero: Se verifica del recurso de casacion, especificamente de la causal declarada
procedente, que el tema a ser analizado por este Tribunal Supremo esté relacionado a
determinar si corresponde o0 no al actor el pago de las horas extras que reclama, para
lo cual debe analizarse si el Colegiado Superior incurrid 0 no en infraccion normativa
del articulo 5°del Texto Unico Ordenado del Decret o Legislativo nimero 854, Ley de
Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por Decreto
Supremo namero 007-2002-TR.

Naturaleza juridica de la jornada en sobretiempo
Cuarto: EIl trabajo en sobretiempo puede definirse como aquellas horas trabajadas
excediendo la jornada legal u ordinaria existente en un centro de labores, y por lo cual su

remuneracién merece un tratamiento especial.

Los articulos 23°y 25°de la Constitucion Politica del Peru disponen lo siguiente:

“Articulo 23°-  (...)

Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento

(.)

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 méximo.

Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su

disfrute y su compensacion se regulan por ley o por convenio (...)".
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El Convenio nimero C001 de la Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio sobre
las horas de trabajo (industria), 1919, aprobado por Resolucion Legislativa niumero 10195
y ratificado por el Pera el ocho de noviembre de mil novecientos cuarenta y cinco,
establece: “(...) Articulo 2. En todas las empresas industriales publicas o privadas, o en
sus dependencias, cualquiera que sea su naturaleza, con excepcion de aquellas en que
s6lo estén empleados los miembros de una misma familia, la duracién del trabajo del
personal no podra exceder de ocho horas por dia y de cuarenta y ocho por semana, salvo
las excepciones previstas a continuacion (...) Articulo 5. 1. En los casos excepcionales en
gque se consideren inaplicables los limites sefialados en el articulo 2, y Unicamente en
dichos casos, los convenios celebrados entre las organizaciones patronales y las
organizaciones obreras, en que se fije el limite diario de las horas de trabajo basandose
en un periodo de tiempo mas largo, podran tener fuerza de reglamento si el gobierno, al
gue deberdn comunicarse dichos convenios, asi lo decide. 2. La duracion media del
trabajo, calculada para el nimero de semanas determinado en dichos convenios, no

podra en ningn caso exceder de cuarenta y ocho horas por semana (...)".

El articulo 1° del Decreto Supremo numero 007-2002- TR, publicado el cuatro de julio de
dos mil dos, que aprueba el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo nimero 854,
Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, sefiala textualmente

que:

“(...) la jornada ordinaria de trabajo para varones y mujeres mayores de edad
es de ocho (8) horas diarias o cuarenta y ocho (48) horas semanales como
maximo.

Se puede establecer por Ley, convenio o decision unilateral del empleador una

jornada menor a las maximas ordinarias.

C.).

Quinto: En cuanto a la infraccién normativa del articulo 5°del Texto Unic o Ordenado
del Decreto Legislativo numero 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo
en Sobretiempo, aprobado por Decreto Supremo numero 007-2002-TR, debemos

precisar que la aludida disposicién regula lo siguiente:
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“No se encuentran comprendidos en la jornada maxima los trabajadores de
direccion, los que no se encuentran sujetos a fiscalizacion inmediata y los que

prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia”.

Sexto: En el presente caso, conforme se desprende del Acta de Audiencia de
Juzgamiento que obra de fojas cuatrocientos ochenta y cuatro a cuatrocientos ochenta y
seis, constituye un hecho no necesitado de actuacién probatoria que el cargo
desempefiado por el actor fue el de “Chofer de Bus Interprovincial”, asi como que la
ejecucion de servicios consistié en la conduccion de vehiculos interprovinciales por el

demandante en rutas largas.

La Sala Superior concluyé que resulta correcto el andlisis del Juez de primera instancia,
en el que considerod que si bien es cierto las labores desarrolladas por el accionante fueron
de naturaleza intermitente y por tanto se encontraban dentro de las causales de exclusion
establecidas en el articulo 5°del Decreto Supremo 007-2002-TR, la aplicacion literal de
esa regla era refiida con el articulo 25° de la Constitucion Politica del Estado, que
prohibe jornadas excesivas, arbitrarias e irrazonables, por lo cual, con criterio
prudencial y razonable, reconoce la existencia de una labor en sobretiempo de tres

horas extras diarias, desde agosto de mil novecientos noventa y uno.

Séptimo: Es preciso sefialar no obstante que conforme al articulo denunciado, no estan
comprendidos en la jornada ordinaria de trabajo los que prestan servicios intermitentes o,
lo que es lo mismo, aquellos trabajadores que regularmente prestan servicios efectivos de
manera alternada con lapsos de inactividad, definicion que prevé el literal b) del articulo
10° del Decreto Supremo numero 008-2002-TR, que apr ueba el Reglamento del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo nimero 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario

y Trabajo en Sobretiempo.

Del mismo modo, se debe tener en cuenta que el articulo 18° del aludido Reglamento

establece que:
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“El trabajo en sobretiempo supone la prestacion efectiva de servicios en
beneficio del empleador. En consecuencia, los tiempos que puedan dedicar los
trabajadores fuera de la jornada ordinaria en actividades distintas, no seran

consideradas como sobretiempo”.

Como se puede entonces apreciar, este grupo de trabajadores se encuentran legalmente
excluidos de la jornada maxima de trabajo, por lo que el empleador no tiene la obligacion

de pagar las horas laboradas en sobretiempo.

Sobre lo indicado el autor Toyama Miyagusuko® sostiene que:

“Los trabajadores sujetos a jornadas intermitentes de espera (...), tienen
importantes lapsos de inactividad con prestaciones de servicios discontinuas.

En estos casos, no hay trabajo en sobretiempo en la medida que los trabajadores
tienen periodos de inactividad laboral con otros de laboralidad (inclusive, puede

darse el caso de que no se presten los servicios contratados en un dia) (...)".

Del mismo modo, es importante tener en cuenta que los Jueces Supremos de las Salas
de Derecho Constitucional y Social Permanente y Transitoria de esta Corte Suprema de
Justicia en el | Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral, publicado el
diecisiete de julio de dos mil doce, acordaron por unanimidad en el literal a) del Tema
ndamero 03 lo siguiente: “Los trabajadores en espera, vigilancia o custodia, no estan
comprendidos en la jornada maxima solo si es que su prestacion de servicios se realiza de

manera intermitente”.

Octavo: De los argumentos antes expuestos se concluye que el demandante no esta
comprendido en la jornada méaxima de trabajo, toda vez que realizé labores intermitentes,
lo cual ademas se encuentra acreditado con el manifiesto de pasajeros que obra de fojas
trescientos veintidos a cuatrocientos ochenta y tres, en los que se observa que en todos

los viajes del actor siempre se encontr6 presente un copiloto, con el que alternaban turnos

1 TOYAMA MIYAGUSUKO, Jorge. Instituciones del Derecho Laboral. Gaceta Juridica S.A., Segunda Edicion, Lima,
2005, pagina 444.
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en forma tal que no supere la conduccién continua de cinco horas durante el dia y cuatro
horas durante la noche, tal como lo manifiesta la empresa demandada en su escrito de
contestacion a la demanda, que obra de fojas doscientos ochenta y seis a trescientos

cinco, extremo que no ha sido negado por el demandante.

Asimismo, se tiene determinado en autos que la ruta era realizada por dos pilotos,
habiéndose conducido el vehiculo Gnicamente cuatro horas por turno y que mientras no se
conducia se descansada. Por ello, corresponde desestimar la pretensién referida al pago
de horas extras y su incidencia en el calculo de beneficios sociales, con lo que se advierte
que el Colegiado Superior infringié el articulo 5° del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo nimero 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo,
aprobado por Decreto Supremo numero 007-2002-TR, motivo por el cual la causal

invocada deviene en fundada.

Por estas consideraciones y de acuerdo a lo regulado ademas por los articulos 39°y

41°de la Ley niumero 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo,

FALLO:

Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la demandada, Empresa
de Transporte Turistico Olano Sociedad Anonima-OLTU RSA, mediante escrito
presentado el treinta de enero de dos mil dieciocho, que corre de fojas seiscientos
noventa y dos a setecientos tres; en consecuencia, CASARON la Sentencia de Vista de
fecha veintiocho de diciembre de dos mil diecisiete, que corre de fojas seiscientos
cuarenta y cinco a seiscientos cincuenta y uno, en el extremo que otorga al demandante
el pago de horas extras y su incidencia en el calculo de los beneficios sociales; y

actuando _en sede de instancia:  REVOCARON la sentencia apelada de fecha catorce

de julio de dos mil dieciséis, que corre de fojas cuatrocientos ochenta y siete a
quinientos veinticinco, en el referido extremo que ampara el pago de horas extras y su
incidencia en el calculo de los beneficios sociales, y REFORMANDOLA la declararon
infundada en tal extremo, disponiendo que en etapa de ejecucién se efectie una

nueva liquidacion de los beneficios sociales, con e xclusion del concepto
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mencionado, dejandose subsistente la sentencia apel  ada en relacién al andlisis y
concepcion de los demas que ella contiene y reconoc  e; ORDENARON la publicaciéon
de la presente resolucion en el diario oficial “El Peruano”, conforme a Ley; en el proceso
ordinario laboral seguido por el demandante, César Augusto Moncada Vera, sobre
reintegro de beneficios sociales y otros; interviniendo como ponente el sefior Juez

Supremo Yaya Zumaeta; Y los devolvieron.

S.S.

VERA LAZO

UBILLUS FORTINI

YAYA ZUMAETA

MALCA GUAYLUPO

ATO ALVARADO

MVWC / AHC



