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INTRODUCCION

El Derecho del Trabajo es una rama del Derecho con muchas
particularidades. Estas particularidades vienen definidas por sus principios, su
ambito de aplicacion y, principalmente, por normas de contratacion. Las
normas de contratacion en materia laboral tienen una marcada diferencia con
las de caracter civil, que, si bien le asisten supletoriamente, van a determinar
que uno de sus principios -que es el de autonomia de la voluntad- se vea
relativizado en favor del trabajador. Sin embargo, no es solo un principio el
gue establece esta favorabilidad, sino que existen muchos otros que cautelan
los intereses de los trabajadores, partiendo de la diferencia estructural que
tienen con sus empleadores, quienes tienen una mayor capacidad de

negociacion por su poder economico y de informacion.

La ruptura de un vinculo de trabajo no tendra las mismas consecuencias que
la de uno civil. En el caso laboral, existen principios constitucionales que
establecen una estabilidad en el trabajo la misma que no podra ser afectada
si no es un por una causa legalmente establecida y probada. Con esto, se
establecen formas de resarcimiento que muchos empleadores no estarian
dispuestos a cumplir y, durante la relacion laboral, una remuneracion minima

vital y beneficios sociales que no deben desconocer.

Todo este marco especial que crea el Derecho Laboral con una especial
proteccién al trabajador, que ademas se encuentra en instrumentos
internacionales, se puede ver mellada con un acto fraudulento del empleador

a través de una contratacion simulada.

No es ajeno al conocimiento de quienes se encuentran en el ejercicio del
Derecho Laboral, que es frecuente ver casos en que se esté solicitando tutela
jurisdiccional con el pedido que se reconozca una relacion laboral. Y es que
los costos que supone una contratacién del tipo laboral incentivan a las
personas, empresas o instituciones, sean privadas o publicas, a optar por este
tipo de contratacion, vulnerando de esta manera el derecho del trabajador de
ser retribuido de manera adecuada por las labores que presta en favor de su
empleador y, en general, de encontrarse dentro de la esfera de proteccion que
ha creado el Derecho del Trabajo.
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En sede judicial, los trabajadores demandan la desnaturalizacion de estos
contratos civiles argumentando que en realidad ellos prestaban sus servicios
bajo las caracteristicas de una relacién del tipo laboral, esto es, con una

prestacion personal de servicios, remunerada y subordinada.

Para esto, los jueces en los que recae la responsabilidad de analizar los
medios probatorios tendran que aplicar los criterios establecidos en las
normas, la jurisprudencia y la doctrina para determinar principalmente que nos
encontramos en una prestacion de servicios de naturaleza personal y

subordinada, sobre todo.

En este sentido, en nuestro pais, solo la jurisprudencia establece distintos
criterios a tomar en cuenta para determinar la existencia de una relaciéon
laboral, los que son denominados “Rasgos” o “Indicios” de laboralidad. Sin
embargo, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) mediante su
Recomendacion N° 198, establece una amplia lista de rasgos de laboralidad
gue permitirian a todo juez tener un referente objetivo para resolver. Debiendo
considerarse, principalmente, que este referente es de derecho internacional
lo que es muestra de la amplitud y generalidad de sus disposiciones.

El presente trabajo contiene los resultados de la investigacion que se ha
llevado a cabo en los Juzgados de Trabajo de Arequipa que aplican la Nueva
Ley Procesal del Trabajo sobre la aplicacion de referido instrumento
internacional, los indicios de laboralidad que éstos utilizan en sus sentencias,
y analizar las implicancias que tienen sobre el Principio de Predictibilidad de
las Resoluciones Judiciales; para lo que ademas se realizé un analisis
bibliografico que nos permitira tener una idea global sobre la problemética.

Asi, en el primer capitulo del presente trabajo, se abordaron los conceptos
principales que daran contenido a nuestra investigacion y permitirdn al lector
una los conocimientos para interpretar los resultados de la misma. Este
capitulo pasa por definir los elementos caracteristicos del Derecho del
Trabajo, asi como sus principios y fuentes que lo distinguen del Derecho Civil,
como rama del Derecho que se encuentra en paralelo al Derecho Laboral. Asi
también, se trata al contrato de trabajo desarrollando sus principales
elementos y caracteristicas, que nos permitiran acercarnos conceptualmente
11
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a una diferencia con la contratacion en su concepcion civilista. Este capitulo
termina por analizar lo referido al contrato de naturaleza civil y a aquel que por
excelencia es utilizado fraudulentamente disimulando vinculos laborales: el
contrato de Locacion de Servicios; el mismo que es definido y desarrollado en

referida parte del trabajo.

El segundo capitulo esta avocado a un andlisis de fondo sobre aquello que se
investiga, que es la desnaturalizacion de las relaciones civil. Este capitulo
recoge evidencia cientifica de naturaleza econémica y ensayos de Analisis
Econdmico del Derecho, que resultan relevantes para estudiar el fenomeno
de la informalidad y su estrecha relaciéon con lo que es materia de
investigacién. Son numerosos los trabajos sobre este fenémeno que ha sido
analizado a nivel internacional y no solo por trabajos de investigacion
independientes sino también por instrumentos internacionales emitidos por la
OIT, los mismos que han sido recogidos en esta parte del trabajo. Este
capitulo recoge, de igual manera, cifras que daran cuenta de la gravedad del
problema que supone la informalidad y que tiene como uno de sus sintomas
la utilizacion fraudulenta de contratos civiles para ocultar vinculos laborales.
En suma, en este capitulo se podra ver como la economia no puede

encontrarse de espaldas al Derecho y principalmente al Derecho del Trabajo.

El tercer capitulo de este trabajo contempla un desarrollo de derecho
internacional en el que se analiza, en si, a la Organizacion Internacional del
Trabajo. Asi se ha revisado su estructura interna haciendo un especial énfasis
en los instrumentos que emite, dentro de los cuales encontraremos a las
Recomendaciones. Entraremos a un analisis de la Recomendacion materia
de estudio y de lo que constituyen los indicios que ésta contiene, y el
tratamiento de estos en la doctrina laboral y en el Derecho Procesal. Asi
también, se ha hecho un estudio sobre el Principio de Predictibilidad de las
Resoluciones Judiciales, el mismo que es definido por la trascendencia que
tiene para lo que es el centro de nuestra investigacién de campo.

Como cuarta y ultima parte de este trabajo reflejamos los resultados de
nuestra investigacion de campo. Esta arroja los resultados de la revision de

los expedientes judiciales sobre los procesos de desnaturalizacion de las

12
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relaciones civiles y la aplicacion de cuestionarios a los Jueces de Trabajo de
Arequipa sobre la aplicacion de la Recomendacién materia de analisis.

La presente investigacion se realiza con el fin de aportar al estudio de la
problematica de la contratacion fraudulenta de trabajadores que termina por
su desnaturalizacion, empezando por un analisis de sus causas y terminando
por ensayar sugerencias relacionadas a la aplicacién de la Recomendacion
N° 198 de la OIT, la misma que, desde su aplicacion por los Jueces, puede

constituir un apoyo a la solucion del problema.
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Resumen

El presente trabajo muestra los resultados de una investigacién bibliogréfica y
de campo que se ha realizado para conocer qué criterios vienen utilizando los
Jueces de Trabajo de Arequipa que aplican la Nueva Ley Procesal del Trabajo
en los procesos de desnaturalizacion de relaciones civiles y si estos,
principalmente, aplican la Recomendacion N° 198 de la OIT que como 6rgano
internacional ha establecido ciertos indicios de laboralidad. Ademas, esta
investigacion muestra si los Jueces de Trabajo estan vulnerando o no el

Principio de Predictibilidad de las Resoluciones Judiciales.

La investigacion bibliografica implicé la consulta de las fuentes legales, de
derecho internacional, doctrinarias y jurisprudenciales del Derecho Laboral
referidas a la concepcién del esta rama del Derecho y el contrato de trabajo
para evidenciar las diferencias que éste ultimo mantiene con la contratacién
civil. Asi también, se ha profundizado en la concepcion de la desnaturalizacion
de las relaciones civiles y se ha establecido los alcances de las

Recomendaciones de la OIT.

Sin embargo, durante la investigacion, se hizo necesario citar textos de
naturaleza econémica, principalmente determinados por estadistica sobre el
fendmeno de la informalidad. Durante la investigacion pudimos notar la
relacion que existia entre este fenédmeno y la utilizacion fraudulenta de los
contratos civiles para disimular un contrato de trabajo, por lo que se hizo
imposible no revisar resultados de investigaciones economicas sobre esta
materia para poder aportar un marco de conocimientos relacionados al
problema de investigacion. Se ha realizado un andlisis econdémico del
derecho, para lo cual hemos recogido conceptos como son los costos de
transaccion, eficiencia e incentivos que son basicos en el analisis de las
normas, en este caso del Derecho Laboral, para determinar si el sistema legal

gue tenemos promueve o no la formalizacién del trabajo.

Sorprendié que durante nuestra investigacion bibliografica encontraramos una
serie de estudios elaborados por la OIT y otros organismos internacionales
como las Naciones Unidas que han abordado el tema de la formalizacion del
trabajo. Ademas, también sorprendié el hecho que esto no quedd en

14
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investigaciones sino, la preocupacion de la OIT sobre esta materia la ha

llevado a emitir un instrumento internacional, el mismo que hemos analizado.

En este sentido, hemos resumido en el presente trabajo todos aquellos
factores que pueden llevar a optar por una contratacion fraudulenta, que luego
puede conllevar al inicio de un proceso judicial, procesos que hemos
analizado y que nos permiti6 conocer si los indicios establecidos por la
Recomendacion materia de estudio y la resolucion que emite el Juez se
armonizan, y si se esta vulnerando el Principio de Predictibilidad de las
Resoluciones Judiciales con sentencias en las que se utilizan criterios no

unificados.

Finalmente, con la realizacién de nuestra investigacion bibliografica y de
campo, hemos podido comprobar nuestra hipotesis en su totalidad, lo que
significa haber concluido que los jueces no aplican formalmente la
Recomendacion N° 198 de la OIT, existiendo una diversidad de criterios al
momento de resolver, afectando el Principio de Predictibilidad de las

Resoluciones Judiciales.
Palabras clave:

Desnaturalizacion, Organizacion Internacional del Trabajo, indicios de

laboralidad, predictibilidad de las resoluciones judiciales.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =-®  DE SANTA MARIA

Abstract

The present essay shows the results of a bibliographic and field research that
has been made to learn which criteria the Labour Judges of Arequipa applying
the New Procedural Labour Law are using in the denaturation proceedings of
civil relations and, most of all, if they apply the Recommendation 198 of the
ILO that, as an international organization, has established certain indicators of
employment. Besides, this research shows if the Labour Judges are infringing

the Legal Certainty Principle.

The bibliographic research implied the examination of legal, international,
doctrinal and precedent sources of the Labour Law related to the conception
of this discipline and the work contract to reveal the differences that it maintains
with the civil contracting. In addition to that, the concept of denaturation of civil
relations has been seen in depth and the scope of the Recommendations of
ILO has been established.

However, during the research it was necessary to cite texts of economic
nature, determined mainly by statistics on the phenomenon of informal
employment, therefore it was impossible not to review results of economic
investigations on this subject in order to provide a framework of knowledge
related to the research problem. During the research we were able to
demonstrate the clear link that existed between this phenomenon and the
fraudulent use of civil contracts to conceal a work contract. A law and
economics analysis has been made, and we have used concepts such as
transaction costs, efficiency and incentives that are basic in the analysis of law,
in this case the Labour Law, in order to determine if the legal system that we
have promotes the formalization of labour or not.

While making our bibliographic research we were surprised to find a series of
studies made by the ILO and several international organizations like the United
Nations about the topic of labour formalization. Besides, we were also
surprised by the fact that they were not investigations only, but the concern of
the ILO on this matter has led them to issue an international instrument, the

one we have analized.
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In this regard, in the present essay we have summarized all the factors that
may lead to choose a fraudulent contracting, which later may lead to the
beginning of a court case, cases that we have analized and that will let us know
if the indicators established by the Recommendation studied here are in line
with the resolution issued by the Judges, and if they are infringing the Legal
Certainty Principle with resolutions that use non-unified criteria.

Finally, with the execution of our bibliographic and field research we have been
able to verify our hipothesis completely, which means we have come to the
conclusion that judges do not formally apply the Recommendation 198 of the
ILO, existing several criteria at the moment of resolution that affect the Legal
Certainty Principle.

Key words:

Denaturation, International Labour Organization, indicators of employment,
Legal Certainty Principle.
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CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES

1. EL DERECHO LABORAL

1.1. Definicion

El presente trabajo de investigacion desarrolla un tema de la materia del
Derecho Laboral. En razén de esto, se hace necesario hacer una
aproximacion al lector de los conceptos basicos sobre esta materia y
ademas acercarle las nociones indispensables para entender los
resultados que la presente investigacion ha tenido. El presente tema de
investigacién confronta dos tipos de contratacion de manera que es

esencial definirlas y poner en evidencia aquellos puntos que las distinguen.

Asi, es de vital importancia situarnos en lo que se puede entender como
Derecho Laboral. Para esto, Guillermo Cabanellas lo define como: “aquel
que tiene por contenido principal la regulacion de las relaciones juridicas
entre empresarios y trabajadores, y de unos y otros con el Estado, en lo
referente al trabajo subordinado y en cuanto atafie a las profesiones y a la
forma de prestacion de los servicios, y también en lo relativo a las
consecuencia juridicas mediatas e inmediatas de la actividad laboral

dependiente”.!

De otro lado Carlos Vela Monsalve sostiene que “el Derecho del Trabajo
es el conjunto de principios y normas que regulan las relaciones de
empresarios y trabajadores y de ambos con el Estado, a los efectos de la

proteccion y tutela del trabajo”.?

Asi también Pedro Sanchez®y otro sefialan que “el Derecho del Trabajo
es una rama del derecho privado que comprende el conjunto de principios
tedricos y disposiciones legales que rigen las relaciones entre

1 Cabanellas, Guillermo, Compendio de Derecho Laboral, Omeba editores, Buenos
Aires, 1968, p. 156.

2 Vela, Carlos, Derecho ecuatoriano del Trabajo, Edit. La Unién CA, 1955, p. 14.

3 Sanchez, Pedro y otra, Legislacién de la Construccidn y el Derecho del Trabajo,
Edit. Plus Ultra, Sexta edicion, Buenos Aires, 1979, p. 120.
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empleadores y empleados emergentes contrato de trabajo, cuyo contenido
esencialmente humano y social tiende a la proteccion de la clase

trabajadora, humanizando el capital y las condiciones de trabajo.”

De la misma manera, Libia Reyes establece que: “El Derecho Laboral es
un derecho protector de la clase trabajadora, a su vez busca el equilibrio
de los factores de produccion, capital y trabajo, al garantizar que las
fuentes de empleo y la productividad permitan un nivel de vida digno al
trabajador y su familia. Una vez que sabemos de dénde se desprende el
Derecho Laboral, es necesario conocer su significado, por lo que ya se
conoce que este Derecho es el que se refiere a las relacione laborales y

obligaciones del trabajador con el del patrén, y viceversa.

El Derecho Laboral, desde el punto de vista legal, es el conjunto de normas
juridicas que regula las relaciones laborales con el fin de conseguir

equilibrio entre el patron y trabajador.™

A criterio de Borrajo Dacruz®, “el Derecho del Trabajo regula las distintas
relaciones sociales que tiene su presupuesto o razén de ser en la

prestacion de servicios profesionales privados por cuenta ajena’.

Para Quesada Segura y otros® es una “disciplina autébnoma cuyo objeto
sera el de regular la realidad social del trabajador por cuenta ajena, tanto
en su aspecto individual como colectivo mediante la adopcion de una serie
de medidas normativas tanto de conducto como instrumentales, tanto
publicas como emanadas de los propios interesados colectivamente
organizados cuya finalidad sera la racionalizacion y la compensacion de
las diferencias contractuales y sociales nacidas del modo de produccién

en que han surgido, asi como la regulacién del conjunto de relaciones

4 Reyes, Libia, Derecho Laboral, Primera Edicién, 2012, México, p. 13. Tomado de:

http://www.aliat.org.mx/BibliotecasDigitales/derecho y ciencias sociales/Derecho
laboral.pdf 29/12/15

> Borrajo, Efrén, Introduccidn del Derecho del Trabajo, Edit. Tecnos, Doceaba

edicion, Madrid, 2012. p. 53.

6 Quesada, Rosa y otros, Manual del Derecho del Trabajo, Edit. Centro de estudios

Ramon Areces SA, Madrid, 1998, p. 44.
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intercurrentes entre el conjunto de sujetos del sistema de relaciones

laborales.”

Para el reconocido profesor Manuel Alonso de Olea y Maria Emilia Casa
Baamonde’: “es la ciencia juridica del trabajo muy peculiar; se podria decir
que MAas que acotar para si un sector del ordenamiento juridico entorno al
contrato o relacion de trabajo como su institucion basica que lo es
efectivamente, es un modo de contemplar lo juridico todo desde la

realidad, crucial para la vida comunitaria, del trabajo libre por cuenta ajena.

(..)

En este sentido, podemos concluir de los conceptos esbozados en las
lineas anteriores, que, el Derecho del Trabajo es aquella disciplina del
Derecho que a través de normas y principios tiene por fin regular las
relaciones entre trabajadores y empleadores con ocasion de la prestacion
de servicios de los primeros en favor de los segundos bajo condiciones de

subordinacion.

Sin embargo, no toda relacion juridica es materia de proteccion por esta
rama del Derecho. Es por ello que resulta relevante definir el &mbito de
aplicacion del Derecho del Trabajo. Para esto el maestro Javier Neves
Muijica® sostiene para efectos de establecer diferencias que: “el sentido en
que el Derecho del Trabajo utilizada el término “trabajo” no es coincidente
con el lenguaje comuan. En este, el trabajo es cualquier ocupacion,
mientras que para el Derecho del Trabajo es sOlo una ocupacién con
determinadas caracteristicas. Asi, en su acepcion amplia, es trabajo la
labora desempafiada por un vendedor callejero que ofrece mercaderia al
publico transeunte, o la del campesino que labra la tierra en su parcela, o
las de un médico que atiende a sus pacientes en su consultorio. Sin
embargo, para el Derecho del Trabajo estas actividades reunen los

requisitos necesarios para ingresar en un capo de aplicacién. Cuales son

7 Alonso Olea, Manuel y otra, citado por Neves, Javier, en: Introduccién al Derecho
del Trabajo.
8 Neves, Javier, Introduccidn al Derecho del Trabajo, Fondo editorial PUCP, Segunda
edicion, Lima, 2009, p.15.
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los factores que el Derecho del Trabajo exige a una ocupacion para
considerarla dentro de su regulacion es una cuestion de la mayor
importancia ya que solo en dicha regulacion el sujeto que ejecuta la
ocupacion gozara de proteccion.”

Asi, este Ultimo autor se avoca a establecer una clasificacion de los tipos
de trabajo en base a lo sefialado por Alonso Olea y Casas Baamonde.
Para estos efectos, realiza un cuadro que nos permitimos citar:

Esquema N°1

Tipos de Trabajo

Subordinado

Autonomo

Por cuenta
ajena

Forzoso

Trabajo Por cuenta

humano

propla

<<

productlvo

Fuente: Elaboracion propia. En base a lo sefialado por Alonso Olea y Casas Baamonde.

Citado por Javier Neves. ®

De lo anteriormente manifestado, podemos sostener entonces que no todo
lo entendido coloquialmente como “trabajo” se encuentra en el ambito de
aplicacién del Derecho Laboral, siendo que lo se encuentra bajo la
proteccion de ésta rama del Derecho es la prestacidon de servicios
productiva, por cuenta ajena, libre y subordinada. Cualquier otro tipo de
actividad no sera, en consecuencia, materia de proteccion.

Con una concepcion sobre el Derecho del Trabajo y el ambito de aplicacion
de esta disciplina juridica, podemos tener un primer acercamiento a lo que
es materia de investigacion, no obstante, no todo puede quedar en
definiciones. Se debe profundizar en los principios que lo inspiran y tener

9 Ibid, p.17.
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un elemento o pardmetro mas que lo pueda distinguir del Derecho Civil,
que tiene otro tipo de contratacion, y que sera materia de confrontacion en
el presente trabajo. En su momento también desarrollaremos la
contratacion civil desde sus principios, sin embargo nos referiremos

primero a los del Derecho Laboral.

1.2. Principios del Derecho Laboral

El distinguido jurista del Derecho Laboral Américo Pla Rodriguez sefiala
que: “los principios pueden definirse como las lineas directrices que
informan algunas normas e inspiran directa o indirectamente una serie de
soluciones por lo que pueden servir para promover y encausar la
aprobacion de nuevas normas, orientar la interpretacion de las existentes

y resolver los casos no previstos.”°

Sefiala Victor Anacleto Guerrero ' que: ‘para tratar de entender
cabalmente la materia que estamos estudiando, diremos gue los principios
generales, de la rama juridica autobnoma que es el Derecho del Trabajo, se
constituye con referencia a esta ciencia, con el mismo sentido y funcion
que los cimientos y la estructura de hormigon cumple en el edificio de

varios pisos”.

El mismo autor resume, en base a lo sefialado por Pla'?, la funcién de los

principios en:

“a) Informadora: inspiran al legislador sirviendo como fundamento del

ordenamiento juridico.

10°p|3, Américo, Curso de Derecho, Introduccién al Derecho del Trabajo, Ediciones
Idea, Montevideo, 2000, p. 33.

11 Anacleto, Victor, Manual de Derecho del Trabajo, Edit. Grijley, Primera edicidn,
2012, p. 22.

12 fdem.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

b) Normativa: actian como fuente supletoria en caso de ausencia de la

ley. Son medios de integrar el derecho.

zl

c) Interpretadora: operan como criterio orientador del juez o del intérprete.’

Los principios laborales reconocidos por la doctrina son en esencia los
mismos pero con algunas diferencias entre los autores; sin embargo, los
principios sobre los cuales existe unanimidad en la doctrina son el Principio
Pro Operario, el Principio Protector y el Principio de Irrenunciabilidad de

Derechos.
Asi la clasificacion que realiza Antonio Vasquez Vialard!? es la siguiente:

Principio protector.
Irrenunciabilidad.
Principio de continuidad.
Primacia de la Realidad.
Buena fe.

Justicia social.

Equidad.

Prohibicién de hacer discriminaciones.

RSl & O -Rmouagn =

Gratuidad de los procedimientos judiciales y administrativos.

De otro lado, Carlos Alberto Etala'#, enumera los principios como los

siguientes:

Principio protectorio.
Principio de continuidad.
Principio de la realidad.
Principio de razonabilidad.
Principio de buena fe.

S T

Principio de trato igual y no discriminacion.

13 vasquez, Antonio, Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Ediciones Juridicas, Primera edicién, Lima, 1986, p. 70-91. Citado por: Anacleto,
Victor. Op.cit. p. 26.

14 Etala, Carlos, Interpretacion y aplicacion de las normas laborales, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 2004, p. 136-137.
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7. Principio de indemnidad.

Los principios determinan la naturaleza de las cosas y las definen. Con el
Derecho del Trabajo y el Derecho Civil, no sucede cosa distinta. Podemos
notar que la doctrina coincide en su mayoria en la enumeracién de los
principios, sobre los que nos pronunciaremos en adelante. En este sentido,
nos avocaremos a ampliar sobre los principios del Derecho del Trabajo
que han merecido mayor pronunciamiento en la doctrina a nivel

internacional.

1.2.1. El principio protector

Sobre este principio Antonio Vasquez Vialard®, sefiala que: “en el Derecho
del Trabajo, no es aplicable el criterio segun el cual la norma debe tener
en cuenta la igualdad juridica entre las partes. Al contrario, el mismo tiene
un caracter tuitivo del empleado a fin de asegurarle una igualdad
sustantiva y real, a cuyo efecto debe tenerse en cuenta el desnivel de su
capacidad de negociacion. En consecuencia, no rige en él en forma amplia
el principio de la autonomia de la voluntad, sino sélo en los casos en que
se han asegurado ciertos limites que constituyen en el orden publico

laboral que impregna casi todas sus normas”.

Victor Anacleto Guerrero®, parafraseando a Américo Pla Rodriguez, “el
significado del principio protector se refiere al criterio fundamental que
orienta el Derecho del Trabajo, ya que éste en lugar de inspirarse en un
proposito de igualdad responde al objetivo de establecer un amparo
preferente a una de las partes: el trabajador. Mientras que en el derecho
comun, una preocupacién constante parece ser la que asegura la paridad
juridica entre los contratantes, en el Derecho Laboral la preocupacion

central parece ser la de protegera una de las partes para lograr, a través

15 vasquez, Antonio, Op. cit., p. 71.
16 Anacleto, Victor, Op.cit., p. 28.
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de esa proteccion, que se alcance una igualdad sustantiva y real entre las

partes.”

De lo manifestado por los autores podemos concluir que éste es el principio
rector del Derecho Laboral, y que de él derivan muchos otros. Este
principio obedece a la razén de ser de esta rama del Derecho, pues la
realidad que le dio origen se encuentra en un contexto histérico en el que
las relaciones de trabajo se encontraban reguladas con contratos civiles,
propiciando de esta manera trabajos forzosos e indignos con salarios
reducidos en aplicacién de la autonomia de la voluntad de las partes. De
aqui que podremos deducir que este principio marca la diferencia entre el
Derecho del Trabajo y el Derecho Civil; y, de esto también, se podra ver

gué es lo que una contratacion civil pretender negar.

1.2.2. El Indubio pro operario

Sobre este principio Anacleto Guerrero'’, sostiene que: “la misma actia a
manera de una directiva dada al Juez o al intérprete para elegir, entre
varios sentidos posibles de la norma, aquel que resulta méas favorable al
trabajador.”

Contintia sefialando el mismo autor que: “Se opone al criterio utilizado en
las deméas ramas juridicas, segun el cual la duda se resuelve, por lo
general, a favor del deudor. Aplicado éste al Derecho del Trabajo, en la
mayor parte de los casos lo seria en beneficio del empleador (...). De

acuerdo con esta regla se ampara al mas debil.”

Se debe tener en consideracion que este principio se aplica solamente en
caso que una norma del Derecho Laboral pueda tener distintas
interpretaciones, en cuyo caso los operadores de justicia deberan aplicar

la mas beneficiosa al trabajador; en este sentido, este principio sélo se

17 |bid, p. 30
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aplica en caso de duda sobre la aplicacion de una norma, mas no en la

interpretacion de hechos.

1.2.3. Irrenunciabilidad de Derechos

Sobre este principio el distinguido jurista Guillermo Guerrero *®, ha
sefialado que: “se desprende de la naturaleza de orden publico de los
beneficios y garantias, con caracter de minimos, otorgados a los
trabajadores. El objeto de este principio es la proteccién de quien, por su
condicion de debilidad en lo econdémico, puede ser facilmente victima al
renunciar al ejercicio de un derecho, ante la oferta interior, pero que le
resuelve una necesidad urgente e inmediata. El principio de la

irrenunciabilidad supone una limitacion a la autonomia de la voluntad.

(..

La irrenunciabilidad es el medio que el legislador utiliza para proteger al
trabajador, en su estado de necesidad, contra si mismo. El caracter
imperativo de las normas laborales responde al mismo propdsito, lo que
vale decir, que no puede dejarse al arbitrio de los destinatarios la

observancia de las normas.”

Sobre lo mismo, Javier Neves Mujica®® sostiene que: “un derecho puede
nacer de una norma dispositiva 0 de una norma imperativa. En el primer
caso, su titular puede decidir liboremente sobre él. El acto que contenga
esta decisién sera uno de disposicion. En el segundo caso, el titular del
derecho no puede abandonarlo por su voluntad. Si lo hace, su acto sera

de renuncia. Mientras la disposicion es valida; la renuncia, no.”

Dentro de las normas juridicas se pueden distinguir, como bien sefala

Neves Mujica, a las normas dispositivas y a las normas imperativas. La

18 Guerrero, Guillermo, Principios Fundamentales del Derecho del Trabajo, Edit.
Leyer, primera edicién, Bogota, 1999, p. 85-86.
19 Neves, Javier, Op.cit., p. 102
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legislacion civii o el derecho comdn est4d integrado de normas
principalmente dispositivas, pues precisamente el sistema civil se basa en
la autonomia de las partes para decidir el contenido de su contrato; no
obstante, en lo laboral, como bien se ha referido, nos encontramos en una
relacion desigual en la que una parte tiene un mayor poder negociacion
respecto a la otra, siendo que ésta ultima podria ser forzada a aceptar
condiciones menores a las establecidas por la ley por la necesidad del
trabajo. En este contexto, es por demas necesario que se establezca en
las legislaciones un dispositivo que haga vinculante el principio
desarrollado para evitar abusos de los empleadores, como ciertamente ya

existe en nuestro sistema juridico.

Este principio cobra una especial relevancia en el presente caso pues la
contratacion civil con una manifestacion formal de la voluntad implicaria
una renuncia a los beneficios otorgados por ley a todo trabajador. Sin
embargo, esto no puede ampararse debiendo el juez ordenar el
cumplimiento de todos estos una vez determinada la naturaleza laboral del

vinculo contractual.

1.2.4. Primacia de la Realidad

Este principio constituye uno de los puntos centrales para la investigacion
que se ha realizado. La Recomendacion bajo andlisis recoge en esencia
el Principio de Primacia de la Realidad para establecer los indicios o
rasgos sintomaticos de la existencia de una relacion laboral. Debemos
precisar, que en esta parte del trabajo veremos de manera general este
principio, pues este sera ampliado en el segundo capitulo.

Este principio es entendido por la doctrina como aquel por el que: “prima

siempre la verdad de los hechos sobre la apariencia o por encima de los
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acuerdos formales. Los que interesa es lo que suceda en la practica, mas

que lo que las partes hayan convenido o establecido en documentos.”°

Para Anacleto Guerrero?l, “el principio de la Primacia de la Realidad
constituye en el Derecho Laboral una verdadera proteccion para el
trabajador, a fin de que éste no pueda ser marginado de los hechos
mediante la adopcion de algunas figuras juridicas que disimulan la
realidad. Este principio es calificado segun diversas expresiones: “prima la
verdad de los hechos (no la forma) sobre la apariencia de los acuerdos”,
“valen los hechos y no el nomen iuris o verdad formal”, “los documentos
no cuentan frente a los datos de la realidad”, “la verdad vence a la

apariencia’.

Teniendo como fin evitar costos laborales, muchos empleadores pretender
dar una apariencia distinta a la realidad de sus trabajadores. Asi
pretenden, entre muchas otras cosas ocultar desde, por ejemplo, el monto
real de la remuneracion, pretenden crear conceptos no remunerativos
cuando por su regularidad y circunstancias de pago son remunerativos,
ocultar el pago de comisiones con fraudes, entre otros, que pueden llegar
finalmente a ocultar en su totalidad la relacion laboral con la apariencia de

una civil, como es el caso materia de investigacion.

En este punto quisiéramos definir de manera breve este principio en tanto

este sera desarrollado, como hemos manifestado, en lo posterior.

1.3. Fuentes del Derecho Laboral

Javier Neves Mujica se refiere a las fuentes del Derecho Laboral en sentido
siguiente: “La expresion “fuente del derecho” tiene —en la doctrina italiana-
una doble acepcion. De un lado, como fuente de la produccion, se refiere

al productor, que es una entidad- en el mas amplio sentido de la palabra-

20 Guerrero, Guillermo, Op.cit., p. 94-95.
21 Anacleto, Victor, Op.cit., p. 37
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gue posee la atribucién de elaborar un producto, asi como al procedimiento
gue debe utilizar con ese proceso. Se responde a las interrogantes acerca
de quién puede producir y como debe hacerlo. De otro lado, como fuente
del conocimiento, alude al producto mismo y absuelve la cuestion de lo
que es lo producido. En el primer significado sera fuente del derecho, por
ejemplo, el Congreso, y el tramite parlamentario de elaboracién de la Ley;

y, en el segundo, la propia ley.

En rigor esta tiene su origen en aquellos, por lo que la fuente de la

produccién seria mediata y la del conocimiento inmediata.?2

El mismo autor elabora un cuadro para efectos de hacer didactica la escala
de fuentes del Derecho del Trabajo, la misma que nos permitimos citar a

continuacion?3:
Cuadro N°1

Fuentes del Derecho del Trabajo

NIVEL NORMAS
Constitucional - Constitucién
- Tratado de derecho humanos
Primario - Tratado
- Ley

- Decreto Legislativo

- Decreto de urgencia

- Ley Regional

- Ordenanza Municipal

- Sentencia anulatoria del Tribunal
Constitucional

Secundario - Reglamento

-  Decreto Regional

- Edicto Municipal

- Sentencia anulatoria del Poder
Judicial

Terciario - Convenio colectivo

- Reglamento interno de trabajo

- Costumbre

Fuente: Elaboracion propia.

Sobre lo mismo, Anacleto Guerrero clasifica las fuentes del Derecho
manifestando que: “dentro de la clasificacion o cuadro de fuentes del
Derecho del Trabajo se consideran a las fuentes estatales, que incluyen

22 Neves, Javier, Op.cit. p. 57.
23 |bid, p. 63.
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la Constitucion, la ley y el Reglamento; las fuentes extraestatales
(supranacionales e internacionales), entre las que se consideran las
fuentes provenientes de las entidades y organismos de Derecho
Internacional como la organizacién Internacional del Trabajo (OIT), unién
europea (UE), y las fuentes de origen profesional, entre las que se

encuentran el Convenio colectivo.?4

A este punto, corresponde tratar cada una de las fuentes del Derecho

Laboral sobre las que la doctrina ha encontrado consenso.

1.3.1. La Constitucién

Marcial Rubio Correa sostiene que: “La primera norma dispositiva dentro
de nuestro sistema legislativo es la Constitucion del Estado. Debe

entendérsela como la mas importante (...)"?°

Continua, el mismo autor, sosteniendo que por lo menos en tres sentidos,

la Constitucion debe ser considerada como la norma mas importante:

“1. El primero, porque la Constitucion contiene normas que no pueden
ser contradichas ni desnaturalizadas por ninguna otra norma del
sistema legislativo ni por ningun otro pronunciamiento juridico dentro
del Estado. Esto tiene que ver con el principio de constitucionalidad del

orden juridico.

2.El segundo, porque dentro de sus normas, la Constitucion establece
la forma cdmo se organiza el estado, cuales son sus Organos

principales, como estan conformados, y cuéles son sus funciones.

24 Anacleto, Victor, Op.cit., p.50
25 Rubio, Marcial, El sistema Juridico. Introduccidn al derecho, Fondo Editorial de la
PUCP, Décima edicién, 2009, Lima, p. 121.
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3.El tercero, porque en el texto constitucional estan contenidos el
procedimiento y las atribuciones generales que tienen los érganos del

estado para dictar las leyes y las otras normas del sistema legislativo.

El Tribunal Constitucional peruano (TC), también ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre el concepto de Constitucion, y precisamente lo hizo al
resolver un caso de materia laboral como lo fue el caso FETRATEL vs

Telefénica del Perd. Asi el colegiado sostuvo que?’:

“La Constitucion es la norma de maxima supremacia en el
ordenamiento juridico y, como tal, vincula al Estado y la sociedad en
general. De conformidad con el articulo 38° de la Constitucion, "Todos
los peruanos tienen el deber (...) de respetar, cumplir (...) la
Constitucion (...)". Esta norma establece que la vinculatoriedad de la
Constitucion se proyecta erga omnes, no solo al ambito de las
relaciones entre los particulares y el Estado, sino también a aquéllas
establecidas entre particulares. Ello quiere decir que la fuerza
normativa de la Constitucion, su fuerza activa y pasiva, asi como su
fuerza regulatoria de relaciones juridicas se proyecta también a las
establecidas entre particulares, aspecto denominado como la
eficacia inter privatos o eficacia frente a terceros de los derechos
fundamentales. En consecuencia, cualquier acto proveniente de una
persona natural o persona juridica de derecho privado, que pretenda
conculcar o desconocerlos, como el caso del acto cuestionado en el

presente proceso, resulta inexorablemente inconstitucional.”

Dicho esto, para lo que es materia de desarrollo en el presente trabajo, se
debe identificar las disposiciones constitucionales relacionadas al Derecho
del Trabajo de manera breve, atendiendo a la naturaleza y materia de
investigacion en el presente trabajo. Para Javier Neves, “La Constitucion

si se ocupa de tres temas que conforman el nucleo del Derecho Individual

2% [dem.
27 Fundamento 6 de la Sentencia recaida en el expediente 1124-2001-AA/TC.
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del trabajo: la cuantia de la remuneracion, la duracién de la jornada y de

los descansos y la duracién de la relacion laboral.”?®

Los articulos del 22 al 29 de la Constitucion Politica del Peru (Constitucion)
son los referidos exclusivamente al Derecho del Trabajo. Asi el articulo 22
reconoce que el trabajo es un derecho y un deber, el articulo 23 que el
trabajo es objeto de atencion prioritaria del estado, ademas de reconocer
que nadie esta obligado a trabajar sin retribucién, principalmente.

El articulo 24 regula, en esencia, el derecho a la remuneracion de los
trabajadores, disponiendo que ésta debe ser equitativa y que las
remuneraciones minimas seran reguladas por el Estado. Mientras que el

articulo 25 establece la jornada ordinaria maxima de trabajo.

De otro lado, el articulo 26 reconoce los derechos de igualdad de
oportunidades, irrenunciabilidad de derechos y el indubio pro operario. Los
articulos 27, 28 y 29, reconocen los derechos a la proteccion contra el
despido arbitrario, los derechos colectivos y la participacion de los

trabajadores en las utilidades de la empresa, respectivamente.

No obstante, existen disposiciones de caracter laboral contemplados de
manera dispersa por la Constitucion, como por ejemplo los articulos del 39
al 42 que son los referidos a la funcion publica. Asi también el articulo 153
que prohibe la participacion en politica, la sindicalizacion y la huelga a los
jueces Yy fiscales. De manera tal que podemos concluir que los derechos
laborales estan recogidos por la norma suprema en nuestro pais, debiendo

el resto de normas desarrollarlas sin alterar su espiritu.

1.3.2. LalLey

“Las normas con rango de ley son el segundo rango dentro de la
legislacién nacional correspondiente al Gobierno Central, inmediatamente

debajo de la Constitucion. Ingresan aqui un conjunto variado de

28 Neves, Javier, Op.cit., p. 67.
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disposiciones, encabezadas por las leyes (aprobadas por el Congreso y
promulgadas por el Poder Ejecutivo), a las que hay que afadir los decretos
legislativos, los decretos de urgencia y aun, los decretos leyes.”, sostiene

Marcial Rubio.?®

Precitado autor, reconoce dentro de este rango normativo a los Decretos

Legislativo, los Decretos de Urgencia y los Decretos Leyes.

En nuestro ordenamiento laboral, existen decenas de normas con rango
de Ley, a modo de ejemplo la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral (LPCL), que es la norma principal en materia de contratacion
laboral, que entr6 en vigencia con formalidad del Decreto Legislativo N°
728, aunque con sus modificaciones se orden6 que se expida un Texto
Unico Ordenado que integrara todas estas modificaciones, dicho TUO fue
aprobado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR.

El Decreto Legislativo N° 650 contiene la Ley de Compensaciéon por
Tiempo de Servicios, norma que a la actualidad esta contenida en un TUO
aprobado por el Decreto Supremo N° 001-97-TR. En esta misma situacion
existen decenas de normas con rango de Ley cuyos Textos Unicos
Ordenados han sido aprobados por normas de rango infra legal, como son
los Decretos Supremos. La fuente legal es relevante en el presente, pues
no podremos encontrar rasgos sintomaticos o indicios de laboralidad en
ella, lo mismo que debera ser evaluado al momento de estudiar la
Recomendacion N° 198 de la OIT y cédmo se haria viable su aplicacion en

nuestro pais.

1.3.3. El Convenio Colectivo

El convenio colectivo es la fuente por excelencia del Derecho Laboral.3°
Para Anacleto Guerrero, “el convenio colectivo constituye una de las

29 Rubio, Marcial, Op.cit., p. 126-127
30 Neves, Javier, Op.cit., p. 89
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fuentes del Derecho del Trabajo, que consiste en “un acuerdo entre
representantes de los trabajadores y el empresario 0 empresarios para
regular las mutuas relaciones laborales, en su dimension colectiva e

individual””.31

Las normas legales, se pronuncian sobre el efecto de los convenios
colectivos. Asi sefiala el articulo 42 del TUO de la Ley de relaciones
colectivas de Trabajo, DS 010-2003-TR, que: “la convencién colectiva de
trabajo tiene fuerza vinculante para las partes que la adoptaron. Obliga a
éstas, a las personas en cuyo caso se celebré y a quienes les sean
aplicables, asi como a los trabajadores que se incorporen con
posterioridad a las empresas comprendidas en la misma, con excepcion
de quienes ocupan puestos de direccion o desempefian cargos de

confianza.”

Los convenios representan la voluntad de las partes colocada sobre un
documento. Mediante este instrumento, empleador o empleadores y
trabajadores podran decidir por lo que mas les conviene a ambos, como
en esencia debe ser la negociacion de un contrato de cualquier tipo de
acuerdo a ley, claro esta. Claro esta también, que las partes en un proceso
de negociacion pueden llegar a algunos extremos injustificados, como no
ceder una con la otra viéndose obligadas a recurrir a un arbitraje. Asi
mismo, se aprecia que los dirigentes sindicales, muchas veces ven sus
cargos como una plataforma politica dejando de velar por los derechos de
los trabajadores. Por el contrario, ellos aparentan una actitud de lucha y
falta de disposicion para negociar, que los haga ver como lideres fuertes,
mientras que por el contrario sélo truncan negociaciones afectando los

intereses de sus propios afiliados.

El convenio colectivo del Trabajo puede constituir un instrumento idéneo
para regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, para lo que
se debe desincentivar conductas antisindicales y promover un sindicalismo

legitimo.

31 Ancaleto, Victor, Op.cit., p. 55
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1.3.4. Los Tratados

En este punto debemos desarrollar esta fuente con mayor detenimiento,
pues precisamente el problema de investigacion trata sobre la aplicacion
de un instrumento internacional que si bien es cierto no es un Tratado, pero
nos permitira acercarnos al Derecho Internacional del Trabajo. En el tercer
capitulo del presente trabajo, sin embargo, nos encargaremos de

desarrollar ampliamente lo referido a la OIT y sus instrumentos.

Javier Neves??, refiriéndose a los Tratados como fuente del Derecho
Laboral, sostiene que: “Los tratados son -en palabras de Remiro Brétons
y otros(1997:181)- acuerdo escritos celebrados entre sujetos
internacionales, que crean derechos y obligaciones regidos por el Derecho
Internacional. Pueden celebrarse entre Estados, entre estos vy
organizaciones internacionales o entre estas, en forma bilateral o
multilateral. Los primeros estan regidos por la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969 y, los demas, por la de 1986. También
pueden consistir en decisiones adoptadas en el seno de Organizaciones
Internacionales. Estos Tratados estan regulados por ambas Convenciones
de Viena, en su articulo 5 comun. Son productos normativos. Para que
puedan regir en nuestro ordenamiento interno se requiere su previa
aprobacion y ratificacion por los organismos correspondientes, sin perjuicio

del cumplimiento de las condiciones estipuladas en los propios Tratados.”

Para Marcial Rubio® la Constitucién establece algunas normas para los
tratados, sosteniendo que:

“La Constitucion de 1993 establece reglas sobre los tratados que pueden

resumirse en lo siguiente:

1.Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser
aprobado por el mismo procedimiento que rige la reforma de la constitucion
antes de ser ratificado por el Presidente de la Republica (articulo 57). En

32 Neves, Javier, Op.cit., p. 74
33 Rubio, Marcial, Op.cit., p. 139
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otras palabras, si finalmente resultara que el Tratado es incompatible con
la Constitucion se entenderia que la modifica, porque adquiere la fuerza
normativa de una reforma constitucional. Es una manera de lograr que la
Constitucion no impida el cumplimiento de los tratados del pais. De
acuerdo a esta norma, los tratados de esta naturaleza tendran

indudablemente rango constitucional.

2.El Congreso solo aprobara, antes de su ratificacion por el Presidente de
la Republica, los Tratados que versen sobre los Derechos Humanos;
soberania, dominio o integridad del estado; defensa nacional; obligaciones
financieras del Estado y Tratados que crean, modifiguen o supriman
tributos; los que exigen modificacion o derogaciéon de alguna ley y los que

requieren legislar para ser ejecutados.

3.Todo tratado cuya materia no este reservada a la aprobacion del
Congreso, sera aprobado por el presidente de la Republica, dando cuenta
al Congreso (articulo 57)

4.Los Tratados forman parte del derecho nacional (articulo 55).”

En materia laboral, los derechos estan reconocidos en Tratados que
versan sobre Derechos Humanos o Derechos Fundamentales y en
aquellos que desarrollan integramente estos derechos que son
principalmente los Convenios de la OIT.

En este sentido, los Tratados sobre derechos fundamentales que enuncian

derechos laborales basicos, son los siguientes34:

- La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. (1966)

- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(1966)

- Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
sociales y culturales. (2008)

- Declaracion Americana de los Derechos Humanos (1969)

34 Neves, Javier, Op.cit., p. 75
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- Protocolo adicional sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
de la Declaracién Americana de los Derechos Humanos (1988).

Como consecuencia de la inclusiébn de los derechos laborales en los
instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos, estos pueden
equipararse a los Tratados ratificados por el pais integramente sobre
Derecho Laboral. Es decir, los Tratados internacionales -por ejemplo de la
OIT- deben tener el tratamiento interno de los de Derechos Humanos. Asi
lo sefiala Neves Muijica ® sosteniendo que: “Nos parece que estos
convenios internacionales del trabajo, los cuales —-en su mayoria-
desarrollan Derecho Laborales antes reglados con menos detalle por
diversos instrumentos internacionales de Derechos Humanos, deben
calificarse también como tales. De este modo, el tratamiento que brinda
nuestra Constitucion a los tratados sobre derecho humanos —del cual nos
ocuparemos mas adelante- se hace extensivo a los convenios

internacionales del trabajo.”

Compartimos la posicion de precitado autor. Los derechos laborales tienen
el mismo punto de partida que los Derechos Humanos. Asi pues, se
prohibe el trabajo forzoso, la esclavitud bajo cualquier forma, unas
condiciones de trabajo que mellen la integridad fisica del trabajador, entre
otros. En consecuencia, no existe motivo alguno para que no se extienda
el tratamiento de los Derechos Humanos a los derechos del trabajo en lo

que refiere a su jerarquia dentro del derecho nacional.

Sobre la OIT y sus instrumentos nos avocaremos en posteriores capitulos
del presente trabajo de investigacién, permitiéndonos precluir que los
Tratados sobre Derecho del Trabajo tiene la importancia y tratamiento de
los Derechos Humanos al proteger derechos fundamentales que
permitiran vivir con dignidad a los seres humanos.

35 Neves, Javier, Op.cit., p.76
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2. EL CONTRATO DE TRABAJO
2.1. DEFINICION

Para efectos del desarrollo del presente trabajo de investigacion es
relevante desarrollar el contrato de trabajo, no sélo como el instrumento
que da nacimiento a la relacion laboral, sino como aquel que se oculta de
manera fraudulenta por el empleador con un fin esencialmente econémico,

sobre el que mas adelante profundizaremos.

Se hace necesario definir este instrumento para poder establecer las
diferencias que existen entre éste y los contratos de naturaleza civil que
regulan la prestacion de servicios que con recurrencia son utilizados
fraudulentamente por los empleadores para negar la proteccion del
Derecho Laboral a sus subordinados.

La doctrina y las normas legales reconocen y definen el contrato de trabajo,
correspondiendo haces algunos alcances sobre lo que nos dice cada una

de estas Fuentes del Derecho sobre éste.

Raul Ferrero y Carlos Scudellari®® sostienen que pueden: “(...)definir el
contrato de trabajo como un acuerdo, expreso o tacito, por virtud del cual
una persona presta servicios por cuenta de otra, bajo su dependencia, a
cambio de una retribucion. Es innegable que en cuanto ‘convenio de
voluntades que engendra obligaciones’, que es el concepto de todo
contrato, el contrato de trabajo tiene existencia propia y es perfectamente

clasificado.”

Segun Toyama Miyagusuku y otro®’, el contrato de trabajo: “es un acuerdo
de voluntades entre dos partes, una llamada empleador y la otra
trabajador, por la cual una de ellas se compromete a prestar sus servicios
en forma personal y remunerada (el trabajador) y la otra (empleador), que

se obliga al pago de la remuneracion correspondiente y que, en virtud de

36 Ferrero, Raul y otro, Derecho del Trabajo, décimo quinta edicién, Lima, 1977, p. 7
37 Toyama, Jorge y otro, Guia Laboral, Edit. Gaceta Juridica, Primera edicidn, Lima,
2003, p. 11
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un vinculo de subordinacion (dependencia), goza de las facultades de

dirigir, fiscalizar y sancionar los servicios prestados.”

Guillermo Cabanellas®®, sostiene que: “en nuestro concepto, el contrato de
trabajo es aquel que tiene por objeto la prestacién continuada de servicios
privados y con caracter econémico y por el cual una delas partes da una
remuneracion o recompensa a cambio de disfrutar o de servirse, bajo su

dependencia o direccién de la actividad profesional de otra.”

Mery Aquino sostiene que: “Es el acuerdo por virtud del cual una persona
llamada trabajador se obliga a prestar su servicio por cuenta, direccién,
dependencia y subordinacion de otra llamada empleador, a cambio de un
salario. Su contenido esta formado por dos obligaciones: La deuda del
trabajador que se cumple con la prestacion de servicios y la deuda del
empleador, que se cumple con el pago del salario. Siendo asi, el
empleador es acreedor del trabajo, pero deudor del salario y el trabajador
es deudor del trabajo y acreedor del salario. Del contrato de trabajo se ha
dicho que es un CONTRATO — REALIDAD, porque lo que importa, para
su tipificacion, no es el acuerdo adoptado por las partes, sino su

comportamiento real.”®®

Particularmente, no existe en el sistema legal peruano una norma que
defina al contrato de trabajo, sino simplemente existe una norma que va a
permitir identificar una relacion laboral. Para estos efectos el articulo 4 de
la LPCL, establece taxativamente que:

“En toda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados, se
presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado. El
contrato individual de trabajo puede celebrarse libremente por tiempo
indeterminado o sujeto a modalidad.

38 Cabanellas, Guillermo, Op.cit., p.321.

39 AQUINO, Mery, Derecho Laboral, UPLA, p. 32. Tomado de:
http://www.cacvirtual.upla.edu.pe/distancia/as cf.php/06/DERECHO%20LABORAL.
pdf 29/04/2016
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El primero podréa celebrarse en forma verbal o escrita y el segundo en los

casos y con los requisitos que la presente Ley establece.

También puede celebrarse por escrito contratos en régimen de tiempo

parcial sin limitacion alguna.”

De esta manera, podemos sostener que no se tiene a nivel legislativo una
definicion sobre contrato de trabajo, pero se puede extrapolar la definicion
del contrato establecida en el Codigo Civil peruano (CC), incluyendo los
tres elementos mencionados en el articulo precitado, es decir, la
prestacion personal de servicios, remuneracion y subordinacion; los

mismos que seran definidos en lo que sigue.

2.2. Elementos

Los elementos del contrato de trabajo van a ser precisamente aquellos que

lo van a distinguir de un contrato de naturaleza civil.

Para estos efectos, Anacleto Guerrero %° los ha distinguido en dos
categorias. La primera de los elementos generales del contrato de trabajo
y la segunda referida a los elementos esenciales o propios del contrato de

trabajo.

Dentro de la primera categoria se encuentra a los elementos subijetivos: el
consentimiento, el objeto y la causa. Dentro de la segunda, se tiene a la

prestacion personal de servicios, la subordinacion y la remuneracion.

De la clasificacion que realiza por el autor, se observa que la primera se
acerca mas a los elementos del contrato en general o, digamos, el contrato
civil; mientras que la segunda clasificacién se refiere a los elementos
tipicos que ponen en evidencia una relacion laboral, lo que precisamente
es materia del presente trabajo de investigacion.

40 Anacleto, Victor, Op.cit. p. 100-110
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En este sentido, nos vamos a centrar en desarrollar los elementos del
contrato de trabajo desde los elementos propios o esenciales de este

contrato, como sefiala el autor.

2.2.1. La prestacion personal de servicios

El articulo 4° de la LPCL establece que: “En toda prestacion personal de
servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un

contrato de trabajo a plazo indeterminado”.

Con precitada norma, el legislador ha establecido una presuncion iuris
tantum y que mas alla de eso, nos expone los elementos de una relacion
laboral, en la que se contempla a la prestacion personal de servicios. Sobre
ésta, Anacleto Guerrero, ha sefialado que: “Por el contrato de trabajo, los
servicios del trabajador se deben prestar en forma personal, de ahi el

caracter personalisimo de la obligacion del trabajador™*

Sobre el mismo elemento, Neves Mujica*? sostiene que: “la actividad cuya
utilizacion es objeto del contrato de trabajo es la especifica de un
trabajador determinado. De aqui deriva, en primer lugar, que el trabajador
es siempre una persona natural, a diferencia del empleador, que puede
ser una persona natural (como en el hogar o los pequefios negocios) o
juridica, adoptando cualquier forma asociativa, lucrativa o no. También
distingue al trabajador de los deudores de trabajo en los contratos de
locacion de servicios y de obra, llamados locador y contratista,
respectivamente, que puede ser personas haturales o juridicas: por
ejemplo, un bufete profesional o una empresa constructora.

(..)

41 Anacleto, Victor, Op.cit., p. 108
42 Neves, Javier, Op.cit., pp. 33-34
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Y deriva, ademas, que esa persona concreta debe ejecutar la prestacion
comprometida, sin asistirse por dependientes a su cargo, ni —menos aun-

transferirla en todo o en parte a un tercero.”

La explicacion de Neves Mujica desarrolla el caracter personalisimo del
trabajo prestado a un tercero. La prestacion de servicios debe ser realizada
por una persona natural y no por una persona juridica, en cuyo caso, esta
contratacion no estaria regulada por las normas laborales sino civiles,
dado que en este tipo de contratacion esta persona juridica puede designar
a cualquier persona natural para que realice el encargo, pero
encontrdndose ya esta tercera persona bajo sus érdenes, por lo que le
asiste el Derecho Laboral sélo respecto a quien lo retribuye y se beneficia
directamente. Este elemento cobra especial relevancia con la
simplificacion probatoria que existe para el trabajador con la Ley N° 29497,
Nueva Ley Procesal del Trabajo (NLPT), en la que se requiere Unicamente
acreditar la prestacién de servicios para que se presuma la existencia de

una relacién laboral*3, aunque esto ameritara una aclaracion mas adelante.

2.2.2. Laremuneracion

Sobre este elemento del contrato de trabajo, Neves Mujica** sostiene que:
“La retribucion otorgada en el contrato de trabajo se denomina
remuneracion, nuestro ordenamiento laboral considera como tal al integro
de lo que el trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie,
siempre que sea de su libre disposicion. (...) La remuneracion tiene
caracter contraprestativo, pero no se agota en este. En otras palabras, es
el pago que corresponde al trabajador por la puesta a disposicion de su

actividad.”.

La definicién precitada encuentra concordancia con el texto del articulo 6
de la LPCL, el mismo que sefiala que: “Constituye remuneracion para todo

43 Articulo 23.2 de la Ley 29497
44 Neves, Javier, Op.cit., p. 39
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efecto legal el integro de lo que el trabajador recibe por sus servicios, en
dinero o en especie, cualquiera que sea la forma o denominacién que
tenga, siempre que sea de su libre disposicion. Las sumas de dinero que
se entreguen al trabajador directamente en calidad de alimentacion
principal, como desayuno, almuerzo o refrigerio que lo sustituya o cena,

tienen naturaleza remunerativa...)”

La doctrina y las normas han definido la remuneracion como una
contraprestacion que debe percibir el trabajador como consecuencia de la
prestacion personal de sus servicios. En este punto el contrato de trabajo
puede encontrar una similitud con determinados contratos civiles en el
hecho que se reconoce que existe efectivamente un retribucién, sin
embargo, bajo un contrato de trabajo ésta debe ajustarse a las
disposiciones legales, principalmente respetando el monto minimo
establecido, de manera tal que resulta imposible juridicamente que en
ejercicio de la autonomia de la voluntad las partes (en este caso trabajador
y empleador) puedan pactar una retribucién inferior a la minima legal, lo

que si podria darse en un contrato de naturaleza civil.

La problematica referida en el parrafo anterior nos pone mas en la
necesidad de interpretar que la realidad debe primar sobre lo que pueda
establecerse en los documentos, lo que a su vez también nos acerca a
requerir parametros o indicios que nos permitan determinar, con vista a la

realidad, la existencia de un contrato de trabajo y no uno civil.

2.2.3. La subordinacion

La subordinacion, sin lugar a dudas, determina la existencia de una
relacion de trabajo en la mayoria de los casos. Sobre este elemento
Guillermo Cabanellas #° ha manifestado que: “En lo laboral, la
subordinacion equivale al estado de limitacion de la autonomia del

trabajador, sometido a la potestad patronal, por razén de su contrato y en

4> Cabenellas, Guillermo, op.cit., p. 394
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el desempefio de sus servicios, por autoridad que ejerce el empresario en
orden al mayor rendimiento de la produccion y al mejor beneficio de la

empresa”

Para Wilfredo Sanguineti“¢, la subordinacién: “Entendida en su sentido
juridico estricto, la subordinacién es un vinculo juridico del cual se derivan
un derecho y una obligacion: el derecho del empleador de dictar al
trabajador los lineamientos, instrucciones u oOrdenes que estime
convenientes para la obtencion de los fines o el provecho que espera lograr
con la actividad del trabajador; y la obligacion del trabajador de acatar esas

disposiciones en la prestacion de su actividad.”

Del lado legislativo, el articulo 9 de la LPCL, sefiala taxativamente que:
“Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo direccion de
su empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las
labores, dictar las érdenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y
sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad,
cualquier infraccion o incumplimiento de las obligaciones a cargo del

trabajador.

El empleador esta facultado para introducir cambios o modificar turnos,
dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacién de
las labores, dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las

necesidades del centro de trabajo.”

Para Neves Mujica*’, “la subordinaciéon es un vinculo juridico entre el
deudor y el acreedor de trabajo, en virtud del cual el primero le ofrece su
actividad al segundo y le confiere el poder de conducirla. Sujecion, de un
lado, y direccién del otro, son los dos aspectos centrales del concepto. La
subordinacion es propia del contrato de trabajo (articulo 4 de la Ley de
productividad y competitividad Laboral), ya que en las prestaciones de

servicios reguladas por el Derecho Civil o mercantil existe autonomia (en

46 Sanguineti, Wilfredo, El contrato de Locacidn de servicios frente al Derecho Civil y
al Derecho del Trabajo, Cultural cuzco, Lima, 1998, pp. 158-159.
47 Neves, Javier, Op.cit., p. 36
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los contratos de locacién de servicios y de obra, segun los articulos 1764

y 1771 del Cédigo Civil, respectivamente)”.

El TC también ha tenido ocasion de pronunciarse sobre este requisito,
sefalando en el fundamento 8 de la sentencia recaida en el expediente N°
1846-2005-PA/TC, que:

“Asi, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o
dependiente consistente en la actitud por parte del comitente de impartir
ordenes a quien presta el servicio, o en la fijacién de un horario de trabajo
para la prestacion del servicio, entre otros supuestos, indudablemente se
estard ante un contrato de trabajo, asi se le haya dado la denominacién de
contrato de locacion de servicios. Es decir que si en la relacion civil se
encuentran los tres elementos citados, estariamos indefectiblemente en
presencia de una relacion laboral; mas aun, si se aprecia que el comitente
ha ejercido los poderes que le son inherentes al empleador, como son el
poder de direccion y el poder sancionador, se estara ante una relacion
laboral que ha sido encubierta como un contrato de naturaleza civil, por lo

que es en este caso de aplicacion el Principio de Primacia de la Realidad.”

De la subordinacién se deriva la obligacién del trabajador de ejecutar las
ordenes de su empleador. Estas ordenes, sin embargo, no pueden
vulnerar derechos fundamentales del trabajador, como podria ser, por
ejemplo, obligarlo a realizar trabajos de alto riesgo sin una proteccion
adecuada, o ser obligado a realizar labores que afecten su derecho al buen

nombre y a la buena reputacién, entre otros.

La prueba de la subordinacién en un vinculo contractual de naturaleza civil
dejara descubierta la relacion laboral que permanecia oculta bajo el fraude.
De ahi que los indicios establecidos en la Recomendacion N° 198 de la
OIT recogen situaciones que podrian evidenciar la situacion de
subordinacion que existiria de una de las partes respecto a la otra. De esta
manera, probado ademas este tercer elemento de la relacion laboral, se
tendra como consecuencia el reconocimiento de los derechos que el

Derecho del Trabajo ha establecido para los trabajadores.
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2.3. CARACTERISTICAS

La doctrina reconoce los caracteres del contrato de trabajo, que en esencia
son también los del contrato de naturaleza civil con algunas diferencias
importantes que son las que determina el Principio Protector que inspira al

Derecho Laboral.

Anacleto Guerrero®®, se refiere a los caracteres del contrato de trabajo

sefalando que este es:

a) Es un contrato bilateral

b) Es un contrato consensual

c) Es un contrato oneroso

d) Es un contrato sinalagmatico

e) Es un contrato personal

f) Es un contrato conmutativo

g) Es un contrato de tracto sucesivo

h) Es un contrato tipico y normado

Citados estos, pasamos ahora a desarrollarlos en lo que sigue.

2.3.1. La bilateralidad

Para que exista un contrato se requerird necesariamente de dos o mas
sujetos participantes, esto requerira del consentimiento del trabajador y del
empleador. Asi mismo, como bien sefala Anacleto, una parte podra estar
compuesta por mas de una persona como empleadores, cuando éstos
formen parte de un grupo econémico.

48 Anacleto, Victor, Op.cit., pp. 98-99
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2.3.2. El consensualismo

Manuel de la Puente y Lavalle*® sostiene que: “Cuando las voluntades
internas de las partes se encuentran y coinciden por razén de la aceptacion
de la oferta, dan lugar a una nueva voluntad, que no es distinta en su
esencia, o mejor dicho en su contenido, de las dos voluntades internas
coincidentes, pero que tienen una caracteristica nueva, que recién
aparece, y es la de ser una voluntad comun, por ser dos voluntades

iguales.”

El texto precitado nos da un alcance sobre lo que se debe entender por el
consenso. Este es un elemento en comun con el contrato en general o de
naturaleza civil. En los contratos de trabajo también debe existir una
aceptacion de la oferta y ésta puede ser plasmada por escrito o de manera
verbal, segun sea el tipo de contrato de trabajo que se celebre. Asi, por
ejemplo, los contratos de trabajo a tiempo indeterminado se podran
celebrar de manera verbal, mientras que los contratos sujetos a modalidad
y los de tiempo parcial deberan constar por escrito y, anteriormente, en el
caso de los primeros, debian ser presentados ante la Autoridad

Administrativa del Trabajo.

2.3.3. Laonerosidad

En los contratos de trabajo existe un beneficio mutuo, cada parte se ve
beneficiada por las prestaciones de la otra. En este sentido, el trabajador
prestara su fuerza laboral al empleador quien le pagara determinada

retribucién, sea en dinero o en especie, dentro de los limites de ley.

49 De la Puente, Manuel, Comentarios al Cédigo Civil, Tomo VII, Edit. Gaceta Juridica,
Primera edicidn, Lima, 2003, p. 17
47
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2.3.4. Contrato sinalagmatico

Se define como tal en el sentido que existen obligaciones de ambas partes,
resultando ambas beneficiadas, una de la otra.

2.3.5. Contrato personal

En esta caracteristica encontramos una marcada diferencia con el contrato
civil, el mismo que permite, en ejercicio de la autonomia de la voluntad,
establecer que los servicios puedan ser prestados por una o varias

personas de manera indistinta o conjuntamente.

El contrato de trabajo es esencialmente personal. Asi lo ha reconocido el
articulo 5 de la LPCL que establece taxativamente que: “Los servicios para
ser de naturaleza laboral, deben ser prestados en forma personal y directa
solo por el trabajador como persona natural. No invalida esta condicion
que el trabajador pueda ser ayudado por familiares directos que dependan

de él, siempre que ello sea usual dada la naturaleza de las labores.”

Como se puede apreciar la Unica salvedad que establece la ley es la
posibilidad que el trabajador recurra a sus familiares directos para ser
ayudado, siempre que dependan de él.

2.3.6. Contrato conmutativo

Anacleto Guerrero *° sostiene que el contrato de trabajo es uno
conmutativo: “Porque las prestaciones son inmediatamente ciertas y

determinadas por las partes: el trabajo a realizar y la retribucién a abonar.”

>0 Anacleto, Victor, Op.cit., p. 99
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Para estos efectos la Real Academia Espafiola®! de la lengua define al
contrato conmutativo como: “contrato bilateral en que las condiciones
reciprocas son determinadas y en este sentido se contrapone al contrato

aleatorio.”

Asi las cosas, se puede sefalar que el contrato de trabajo tiene tal
caracteristica en el sentido en que las partes, al momento de celebrar el
contrato, definen sus prestaciones. Sin embargo, esta caracteristica debe
ser ponderada con el Principio de Irrenunciabilidad de Derechos y las
facultades de direccion que ostenta el empleador. Segun estos conceptos,
el empleador podria ordenar al trabajador que realice sus labores de la
forma en que el primero las reglamente, sin embargo, no podra reducir de
manera unilateral la remuneracion y el trabajador s6lo podra decidir por
reducirla cuando concurren los requisitos establecidos en la Casacion
N°1213-2012 Callao, a saber: ‘) que la reduccion de remuneraciones no
vaya por debajo de la remuneracion minima vital, monto minimo
indisponible; ii) que dicha reduccion responda a circunstancias objetivas;
y, lii) que sea autorizado por el trabajador afectado en forma expresa, sin
que deje lugar a dudas su voluntad, lo que implica que no medie
intimidacion, coaccion y/o violencia que vicie su manifestacion de

voluntad. 2

2.3.7. Tracto sucesivo

El contrato de trabajo tiene efectos extendidos. La extensién se muestra
por el tiempo de duracibn del mismo, que puede ser de manera
indeterminada, en cuyo caso el contrato podra ser celebrado de manera
verbal; o, por escrito cuando sea uno a plazo determinado. Claro esta, la
duracion de este contrato no puede ser truncada por una decision

>1 Definicidon tomada del sitio web de la RAE: www.rae.es 03/05/2016
>2 parafraseo tomado de La Ley. http://laley.pe/not/2363/convenio-de-reduccion-
de-remuneraciones-debe-ser-voluntario- 28/04/2016.
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unilateral, incausada o fraudulenta del empleador, sino debe ceiiirse al

procedimiento de despido establecido por ley.

2.3.8. Contrato tipico y normado

La ley establece cuales son los tipos de contrato a celebrarse y cuéles son
las formalidades que deben cumplirse, dentro de las cuales se encuentran
por ejemplo el registro ante la Autoridad Administrativa de Trabajo de los
contratos a tiempo parcial, los supuestos de desnaturalizacion de los
contratos sujetos a modalidad, entre otros, que determinan la tipicidad y

normativa relativa a los contratos de trabajo.

3. LA ESTABILIDAD LABORAL

La estabilidad laboral es uno de los principales incentivos que tienen los
empleadores para contratar a personal bajo contratos de naturaleza civil.
Lo que menos desea un empleador es encontrarse obligado legalmente a
mantener a un trabajador hasta que concurra una causa legal que le
permita despedirlo de acuerdo a ley. En este sentido, ocultan las
relaciones laborales tras contratos de esta naturaleza, que pueden ser
resueltos de acuerdo a las normas civiles con exigencias mucho menores
y con consecuencias economicas mas bajas, atendiendo a que
eventualmente no se tendria que reponer a nadie en su puesto de trabajo
y que el locador tendria que probar unos dafios para obtener una

indemnizacién en juicio.

La Constitucion establece en su articulo 27 que: “La ley otorga al trabajador
adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. Jorge Toyama 53
sostiene sobre la estabilidad laboral que: “es un derecho por el cual se
busca la conservacion del contrato de trabajo —el contrato tipico de trabajo

>3 Toyama, Jorge, Op.cit., p. 541
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tiene vocacion de permanenciay ello por el caracter protector del Derecho
Laboral- ante las vicisitudes que se presentan en la relacion laboral, siendo

una manifestacion del principio de continuidad. (...)

Sin la estabilidad laboral, serian minimas o nulas las posibilidades de
ejercicio de los derechos individuales o colectivo y los mecanismos para la
tutela de estos no tendrian la suficiente “exigibilidad” frente al empleador

dada la relacion de dependencia en la cual presta servicios el trabajador.”

Concordamos con lo expuesto por Jorge Toyama en lo que reconoce a la
estabilidad laboral como base para el goce de otros derechos de
naturaleza laboral. Sin este derecho se puede evadir facilmente el pago de
los beneficios sociales y el respeto en general de cualquier derecho
relacionado al trabajo, pues al primer requerimiento de pago o
cumplimiento de estos derechos, el empleador tendria fuertes incentivos

para retirar de su puesto al trabajador.

La Constitucion reconoce este derecho de manera expresa en su articulo
27. Este articulo ha sido materia de desarrollo jurisprudencial y legal a
través de los afos, principalmente por el TC a través del Caso Fetratel vs.
Telefénica, en la que se declard inaplicable el articulo de la LPCL referido
a la indemnizacion por despido arbitrario como Unica reparacion, y
reconociendo el derecho a la reposicion de trabajadores despedidos sin

causa justa.

Referida sentencia (1124-2001-AA/TC) en su considerando 12 establecio:
“Por este motivo, cuando el articulo 27° de la Constitucidén establece que
la ley otorgara "adecuada proteccion frente al despido arbitrario”, debe
considerarse que este mandato constitucional al legislador no puede
interpretarse en absoluto como un encargo absolutamente abierto y que
habilite al legislador una regulacion legal que llegue al extremo de vaciar
de contenido el nucleo duro del citado derecho constitucional. Si bien es
cierto que el legislador tiene en sus manos la potestad de libre
configuracion de los mandatos constitucionales, también lo es que dicha
potestad se ejerza respetando el contenido esencial del derecho
constitucional. Una opcion interpretativa diferente sélo conduciria a vaciar
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de contenido el mencionado derecho constitucional y, por esa razon, la ley

gue la acogiera resultaria constitucionalmente inadmisible.”

En este sentido cabe preguntarse, ¢ qué sentido tendria que se reconozca
una relacion laboral cuando una vez ésta reconocida no se garantiza la
permanencia del trabajador en el puesto de trabajo? El reconocimiento de
una relacion laboral como consecuencia o no de la aplicacion de la
Recomendacion 198 de la OIT, va de la mano con un derecho a la

estabilidad laboral.

4. EL CONTRATO CIVIL
4.1. DEFINICION

Un buen sistema legal de contratacion es base para el desarrollo
econdémico. Esto en el sentido en que permitira a las personas contratar
los bienes y servicios que mas valoren, generando un beneficio para las
partes, pues éstas tienen ver satisfechas sus expectativas al momento de

obligarse mutuamente.

En este sentido, el Estado debe promover en la mejor forma posible que
las partes puedan establecer libremente el contenido de sus contratos,
siempre que no se afecte a quienes no tienen que ver en la contratacion
(interés publico), y ademas crear un marco que les permita a los
contratantes tener la garantia que el Estado, ante un incumplimiento,
pondra a su disposicién los medios para ejercer su ius imperium y exigirlo

por la fuerza.

Es menester que en el presente trabajo nos refiramos al contrato civil y
desarrollarlo al punto que nos permita tener la informacion necesaria para
hacer un contraste con lo que se refiere al contrato de trabajo, desarrollado

en los capitulos precedentes.
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Asi, en principio, el CC en su articulo 1351 establece que: “El contrato es
el acuerdo de dos o0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir

una relacion juridica patrimonial.”
La RAE®* define al contrato como:

“1. m. Pacto o convenio, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre
materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser compelid
as.

2. m. Documento que recoge las condiciones de un contrato.”

La doctrina, ha definido al contrato en innumerables ocasiones y desde
distintas 6pticas. Para Anibal Torres Vasquez®®, el contrato es: “un acto o
negocio juridico por cuanto con €l las partes autorregulan sus intereses
patrimoniales, pero se distingue de otros actos juridicos patrimoniales,
sobre todo, por la necesaria presencia de dos o mas partes, que no
equivale a la presencia de dos o mas sujetos. La parte indica un centro de
referencia de intereses, por ello varios sujetos —portadores de idénticos
intereses- constituyen una sola parte, mientras un solo sujeto puede ser,
en casos particulares, punto de referencia de dos distintos centros de
intereses, como sucede en el contrato consigo mismo que regula el art.
166.”

Alterini®®, mantiene su postura en una definicion amplia de contrato que
sostiene que es el: “Acto juridico mediante el cual dos o mas partes
manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o

extinguir relaciones juridicas patrimoniales.”

Es esencial mencionar que el contrato no es de “ahora”. Siempre ocupd
un lugar privilegiado en las culturas. Para estos efectos, los estudiosos del

derecho romano también se pronunciaron sobre este instrumento. Ortolan,

54 Definicidn tomada del sitio web: www.rae.es 29/04/2016

> Vasquez, Anibal, Teoria general del Contrato, Tomo |, Instituto Pacifico, Primera
Edicién, 2012, Lima, p. 19.

56 Alterini, Atilio, Contrato civiles- comerciales- de consumo, Teoria General, Edit.
Abeledo-Perrot, Primera edicion, 1998, Buenos Aires, p.9
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citado por Alterini, sefiala que: “El titulo de contrato (contractus), que
designa particularmente la convencién en cuanto produce obligacién, esta
reservado a las convenciones especialmente reconocidas como
obligatorias, y provistas de una accion por el antiguo Derecho Civil de los

romanos”.

Por su lado, Fernando Lépez®’, pone en evidencia dos corrientes que
conceptuan al contrato, sefialando que: “La tesis amplia afirma que son
contratos todos los actos juridicos bilaterales patrimoniales, cualquiera sea
el efecto que persigan (crear, modificar, transferir, extinguir) y cualquiera
sea la clase de derechos patrimoniales sobre los que incidan (personales,

reales, intelectuales).

La tesis restrictiva circunscribe el uso del término a los negocios bilaterales

creadores de obligaciones, denominando a los demas "convenciones".

De los conceptos esbozados podemos tener en claro que la teoria por la
gue se inclina nuestra legislacion es la tesis restrictiva, en tanto establece

que las obligaciones materia del contrato seran de naturaleza patrimonial.

Teniendo claro el concepto de contrato para el Derecho Civil, podemos
sefalar que éste es en esencia el mismo que el contrato de trabajo,
haciendo la importante precision que éste ultimo tiene una regulacion
minima de la Ley, es decir la voluntad de las partes se ve limitada
significativamente por ésta, lo que no ocurre con un contrato civil en tanto
las partes pueden establecer con libertad sus obligaciones. En el Derecho
Civil las normas son en su mayoria de caracter dispositivo, mientras que
en el Derecho del Trabajo éstas son de naturaleza imperativa.

Dicho esto, corresponde desarrollar los elementos del contrato, lo mismo

gue se plasmaré en el titulo siguiente.

>’ Lépez, Fernando, Teoria de los contratos, Tomo |, Edit. Victor P. de Zavalia SAC,
Cuarta edicion, 1997, Buenos Aires, p. 71
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4.2. Elementos

Para desarrollar los elementos del contrato debemos mencionar que la
doctrina no sélo ha reconocido a estos sino también a los presupuestos y
las circunstancias del mismo. No obstante, con el fin de no ahondar en tal
tema, consideramos que el desarrollo inicamente de los elementos vasta

para dar un marco tedrico al presente trabajo de investigacion.

Dentro de los elementos esenciales del contrato, la doctrina reconoce
varios de ellos, sin embargo, se encuentra cierto consenso con algunos de
ellos. Asi por ejemplo, Javier Rodriguez Velarde 8, reconoce como
elementos a la pluralidad de sujetos, al acuerdo de voluntades y la

consecuencia juridica.

De otro lado, Alterini, los enumera sefialando que son los sujetos, el objeto,
la causa y en algunos casos la forma®®. En el mismo sentido, Lépez de
Zavalia®, sefiala que los elementos del contrato son: la capacidad, el

consentimiento, el objeto, la forma y la causa.

De las enumeraciones anteriores, tomaremos como elementos a
desarrollar en el presente trabajo a: los sujetos, capacidad,

consentimiento, objeto y forma.

4.2.1. Los sujetos y capacidad

Alterini®!, sobre los sujetos en el contrato, haciendo referencia al Cédigo

Civil argentino, sostiene que: “Toda relacion juridica requiere la existencia

>8 Rodriguez, Javier, Los Contratos Bancarios Modernos, Edit. Grijley, Segunda
Edicién, 1995, Lima, Tomado de:
http://www.rodriguezvelarde.com.pe/pdf/librol partel cap2.pdf 29/04/2016.
39 Alterini, Atilio, Op.cit., p. 198

60 épez, Fernando, op.cit., p. 71

61 Alterini, Atilio, Op.cit., p. 233
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de un sujeto (¢ quién?). El sujeto, por lo tanto, es un elemento esencial de

todo contrato.

Debe tratarse de una persona, "de una existencia ideal o de una existencia
visible" (art. 31, Cod. Civ).”

Rodriguez Velarde % sobre el particular, refiere que el contrato:
“Presupone la existencia de dos o mas partes, cuyos intereses son
distintos. La relacién obligacional creada por el contrato presupone la
existencia de dos o mas partes, por ello se afirma que el contrato es un

acto juridico bilateral o plurilateral, cuyos intereses son distintos.”

Ahora, dentro de este elemento se debe reconocer a la capacidad como
punto importante, pues pueden existir sujetos dispuestos a celebrar un
contrato, no obstante, si estos no son capaces para obligarse por

determinadas circunstancias el contrato no seria valido.

En este sentido, Alterini®® manifiesta sobre el particular, citando al Cédigo
Civil argentino, que: “Se entiende por capacidad la aptitud para adquirir
derechos (y, correlativamente, contraer obligaciones). El Codigo Civil
define a las personas ("entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer
obligaciones", art. 30) en razén de la capacidad; es, por ello mismo, el

atributo mas consustancial de la persona.”

Continda el mismo autor sefialando que: “La capacidad puede ser de
derecho o de hecho. La capacidad de derecho es la aptitud para ser titular
de relaciones juridicas. La de hecho, la de ejercer por si los derechos de

que se trata.”®*

Rodriguez Velarde®, mas cercano a nuestra legislacion nacional refiere
sobre la capacidad que: “Un aspecto importante con relacion a los sujetos
es el relativo a la capacidad de las partes. Al respecto se reconoce a la
persona desde su nacimiento, el derecho de goce o capacidad juridica, en

62 Rodriguez, Javier, Op.cit.

63 Alterini, Atilio, Op.cit, p. 204
&4 fdem.

65 Rodriguez, Javier, Op.cit.
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cambio la capacidad de ejercicio, soélo es ejercida cuando la persona tiene
aptitud para celebrar un contrato. Por ejemplo la capacidad de ejercicio se
adquiere en las personas naturales a los 18 afios de edad, y en las
personas juridicas, cuando éstas han cumplido con constituirse y

registrarse con arreglo a ley.”

En este sentido, el CC en su articulo 43, sefiala taxativamente que: “Son

absolutamente incapaces:

1.- Los menores de dieciséis afios, salvo para aquellos actos determinados

por la ley.
2.- Los que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento.”

De otro lado, el articulo 44 del CC, establece que: “Son relativamente

incapaces:

1.- Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad.

2.- Los retardados mentales.

3.- Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre
voluntad.

4.- Los proédigos.

5.- Los que incurren en mala gestion.

6.- Los ebrios habituales.

7.- Los toxicobmanos.

8.- Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccion civil.”

En este sentido, la ley establece qué sujetos son capaces para contratar,
en caso un sujeto relativa o absolutamente incapaz celebre un contrato
éste tendra como sancién la declaratoria de su nulidad.
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4.2.2. El consentimiento

La RAE®® define al consentimiento como:
“1. m. Accidén y efecto de consentir.

2. m. En los contratos, conformidad que sobre su contenido expresan las

partes.

3. m. Der. Manifestacion de voluntad, expresa o tacita, por la cual un suje

to se vincula juridicamente.”

A nivel legal, el articulo 1352 del CC establece taxativamente que: “Los
contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes, excepto
aquellos que, ademas, deben observar la forma sefalada por la ley bajo

sancion de nulidad.”

En este sentido, nuestra legislacion establece el consentimiento prestado
por las partes que intervienen como elemento esencial del contrato. Asi
también lo reconoce la doctrina. A estos efectos, Rodriguez Velarde®’
sobre el particular refiere: “La regla general es que los contratos se
perfeccionan por el consentimiento de las partes. Los principios clasicos
de la autonomia de la voluntad reconoce la existencia de la libertad de
contratacion y la libertad contractual. La primera corresponde al
sentimiento interno de la parte, a la decision libre de celebrar un
determinado contrato y asumir las obligaciones correspondientes, en
cambio la segunda estéa referida a la modalidad contractual permitida en
nuestra legislacion. (...) El acuerdo de voluntades requiere que ambas
voluntades deben ser reciprocas, coincidentes y simultaneas, porque el

contrato se perfecciona con el consentimiento de las partes, (...)”

66 Definicidn tomada del sitio web: www.rae.es 03/05/2016
67 [dem.
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Alterini®8, citando a Arias y al Cédigo Civil argentino sostiene que: “En
sentido vulgar se suele entender por consentimiento a la manifestacion de

la parte que acepta el convenio, vale decir, que adhiere a una oferta.

El concepto juridico es mas preciso, pues implica la "declaracion de
voluntad comun" que caracteriza al contrato en los términos del articulo
1137 del Caodigo Civil. El articulo 1144 del Cdédigo Civil dispone que "el
consentimiento debe manifestarse por ofertas o propuestas de una de las

partes, y aceptarse por la otra”;(...)".

Lopez de Zavalia®®, equipara el consentimiento con la aceptacion, asi
define a ésta ultima sefalando que: “La aceptacion es un acto juridico
unilateral, constituido por una expresion de voluntad en principio dirigida al
ofertante, y que siendo congruente con la propuesta, es apta para cerrar

el contrato.”

De las definiciones esbozadas tenemos al consentimiento como uno de los
elementos esenciales del contrato, no solamente civil sino también
esencial en el contrato de trabajo. Decimos esto por cuanto existe
posibilidad que en una relacion laboral, puede existir una prestacién de
trabajo forzosa, la misma que puede adoptar distintas formas, como son la
servidumbre, el trafico humano y la esclavitud’°. En estos casos, el
consentimiento o la aceptacion no forman parte del contrato, por lo tanto,
este no tendria existencia convirtiendo en forzosa esta prestacion de
servicios. Esto no implica tampoco que no exista regulacion sobre el
particular, sino por el contrario, el Derecho Laboral de caracter nacional e
internacional, pretende abolir precisamente esta situacion, por lo que la
inexistencia del consentimiento y por consiguiente del contrato no implica
gue no exista una indemnizacioén ni retribucién posterior por todo el trabajo
realizado, pues prestacion de servicios efectiva si existio.

68 Alterini, Atilio, Op.cit., p. 263

69 Lépez, Fernando, Op.cit., p. 202

70 Tomado de: http://www.ilo.org/global/topics/forced-labour/lang--es/index.htm
03/05/2016
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4.2.3. Objeto

Como elemento esencial del contrato, la doctrina reconoce al Objeto. En
este sentido, Lépez de Zavalia’, sostiene que: “El objeto del contrato esta
constituido por las relaciones juridicas, los derechos sobre los que éste
incide, creandolos, modificandolos, transfiriéndolos, extinguiéndolos.
Estas relaciones tienen a su turno un objeto, que constituye el objeto
mediato del contrato. Y todavia, al examinar el objeto de dichas relaciones,
es posible distinguir entre un objeto directo y otro indirecto, sin pecar —por

lo menos en multiples casos— de un exceso de sutileza juridica.”

Rodriguez Velarde’ sobre el particular sefiala, utilizando la definicién legal
peruana del contrato, que: “Los contratos son acuerdos de voluntades,
cuyo objeto es crear, modificar, regular o extinguir actos juridicos de

naturaleza patrimonial.”

Alterini’3, citando en parte a Planiol, Ripert-Boulan-GER, sefiala sobre el
Objeto que: “Con el sustantivo objeto del contrato se "designa la prestacion
a propasito de la cual se produce el acuerdo de voluntades y en torno a la
cual se ordena la economia del contrato"; "esa prestacion es el elemento
a falta del cual las partes no hubiesen pensado en formar el contrato”
(PLANIOL, RIPERT-BOULANGER).”

El diccionario de la RAE’4, nos permite también tener una definiciéon sobre
el objeto, la misma que sefala que:

“(...)4. m. Fin o intento a que se dirige 0 encamina una accién u operacio

n. (...)”

"1 Lépez, Fernando, op. cit. p. 237

72 Rodriguez, Javier, op. cit. p. 4

73 Alterini, Atilio, op.cit. p. 216

74 Definicidon tomada del sitio web de la RAE: www.rae.es 03/05/16
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En este sentido, debemos manifestar que toda accion humana, y con
especial incidencia en las relaciones interpersonales, persigue siempre un
objeto. Las relaciones juridico patrimoniales persiguen precisamente un
intercambio de bienes y servicios para beneficio de las partes, y ese es
b4sicamente su fin. Los contratos civiles y los contratos de trabajo
comparten esta caracteristica. Ciertamente, un contrato de trabajo es el
intercambio de servicios de una persona a favor de otra a cambio de una
retribucién, asi sea ésta fijada en su minimo por el Estado y éste
establezca también otro tipo de beneficios adicionales a la remuneracion

periddica, pero finalmente ese es el objeto.

Similar objeto tiene la prestacion de servicios bajo la modalidad de un
contrato civil de Locacion de Servicios, sin embargo, ésta no estara bajo
la regulacién estatal sobre el trabajo en tanto no exista subordinacion. En
estos casos el objeto del contrato de Locacidn de Servicios es la prestacion

de servicios sin subordinacion.

4.2.4. Forma

Sobre la forma del contrato, Alterini’® sostiene en referencia al Cédigo Civil
argentino que: “Todo acto voluntario, y por lo tanto todo contrato, requiere
una forma (¢,como?) que, en los términos del articulo 913 del Cédigo Civil,
consiste en "un hecho exterior por el cual la voluntad se manifieste".”
continda manifestando el autor citando a LLambias y Lépez de Zavalia
que: “La "manifestacion exterior" que exige el articulo 913 del Cdédigo Civil
es una forma esencial; se trata de "la manera como se exterioriza la
voluntad del sujeto respecto del objeto en orden a la consecucién del fin

juridico propuesto.”

Lopez de Zavalia’® se pronuncia sobre la Forma estableciendo una
distincién entre los contratos segun ésta. Asi sostuvo que: “Se clasifican

> Alterini, Atilio, Op.cit., p. 234
76 Lépez, Fernando, Op. cit., p.306.
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los contratos en formales y no formales (supra,85, V). No debe creerse que
formales son los que tienen forma, y no formales los demas. Esto seria un
grave error, pues ya lo hemos dicho, todo contrato tiene forma, ya que sin
ella es inconcebible. La forma es la exterioridad, la visibilidad del acto,
abstraida de su contenido, y ningan acto tiene el caracter de voluntario sin

un hecho exterior por el cual la voluntad se manifieste (art. 913).”

Concordamos por lo sefalado por Lépez de Zavalia en el extremo en que
sefala que todos los contratos son formales. En este sentido, todos los
contratos requieren de una forma exteriorizada de expresar la voluntad. Se
suele entender que la palabra “forma” implica que los contratos tengan una
formalidad determinada por ley, no obstante, siempre debe existir una
pese a que en algunos casos la ley no sefiale una especifica. Si no existe

tal obligacion legal entonces el contrato seguira teniendo una forma.

Asi para esto, la mayoria de contratos son celebrados de manera verbal,
de manera tal que la expresién de voluntad sera formal también pese a no
estar contenida en un documento, como de costumbre se suele hacer.
Esta situacion atafie también al tema de investigacion, en tanto muchos
empleadores encubiertos, en el desarrollo de un proceso judicial de
desnaturalizacion de relaciones civiles aducen haber celebrado contratos
verbales de locacion de servicios, cuando en realidad estan ocultando una
relacion laboral. El contrato de trabajo de plazo indeterminado puede
celebrarse de manera verbal, y se presume gue con la sola prestacion
personal de servicios se presumird la existencia de una relacién laboral”’.
Mientras que para los contratos sujetos a modalidad y de medio tiempo se
requerird la forma escrita, aun asi, éstos y el contrato verbal de trabajo a

tiempo indeterminado tendran siempre una forma.

77 NLPT en su articulo 23.2.
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5. EL CONTRATO DE LOCACION DE SERVICIOS
5.1. DEFINICION

El contrato de locacion de servicios, es el contrato por excelencia utilizado
por los empleadores que quieren ocultar su calidad y negar derechos
laborales a sus trabajadores. Sin embargo, este no es el Gnico contrato de
naturaleza civil que puede utilizarse para disimular una relacion laboral. No
obstante, en lo que refiere al presente trabajo, se ha considerado al
contrato de locacion de servicios como el mas utilizado, por lo que por su

incidencia éste serd tratado en esta investigacion.

Siendo esto asi, a nivel legal, el articulo 1764 del CC define este contrato
sefialando que: “Por la locacion de servicios el locador se obliga, sin estar
subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para

un trabajo determinado, a cambio de una retribucion.”

Beltran Pacheco’®, sostiene sobre el contrato de locacién de servicios que:
“(...) Es aquel contrato tipico y nominado en virtud del cual un sujeto
denominado “"locador" asume, en la relacion juridica obligatoria creada
(como deudor), la situacion juridica de desventaja de deber juridico (de
prestacion de hacer) por la que se compromete a realizar una conducta
que tiene por objeto un "servicio" (material o intelectual, conforme al
ARTICULO 1765 del Codigo Civil), teniendo el derecho subjetivo (como
acreedor) respecto del sujeto denominado "comitente o locatario" al pago

de una retribucion.”

Jorge Toyama’®, refiriéndose a éste contrato sefiala que: “en el contrato
de locacion de servicios, la prestacion de servicios se realiza en forma
independientemente, sin presencia de subordinacion o dependencia del

contratado. El locador se encuentra sujeto al cumplimiento de las

78 Beltran, Jorge, Cédigo Civil Comentado, Tomo IX, Edit. Gaceta Juridica, Primera
edicion, 2005, Lima, p. 154.
7% Toyama, Jorge, Op.cit., p. 69
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obligaciones contenidas en el contrato, pero sin llegar a una situacion de

dependencia juridica frente a quien lo contrata.”

En este mismo sentido, la Resolucion N°638-2-97 emitida por el Tribunal
Fiscal sostiene que: “Por la locacion de servicios el locador se obliga, sin
estar subordinado el comitente a prestarle sus servicios por cierto tiempo

0 para un trabajo determinado, a cambio de una retribucion.”

Asi también, el expediente N°01846-2005-PA/TC ha sefialado en sus
considerandos 7 y 8 que:

“7.De lo expuesto, se aprecia que el elemento determinante, caracteristico
y diferenciador del contrato de trabajo en relacién con el contrato de
locacion de servicios es el de la subordinacion del trabajador con respecto
al empleador, lo cual le otorga a este ultimo la facultad de dar 6rdenes,
instrucciones o directrices a los trabajadores con relacion al trabajo por el
que se les contratdé (poder de direccion), asi como la de imponerle
sanciones ante el incumplimiento de sus obligaciones de trabajo (poder
sancionador o disciplinario).

8.Asi, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado
o dependiente consistente en la actitud por parte del comitente de impartir
ordenes a quien presta el servicio, o en la fijacion de un horario de trabajo
para la prestacion del servicio, entre otros supuestos, indudablemente se
estara ante un contrato de trabajo, asi se le haya dado la denominacion de
contrato de locacién de servicios. Es decir que, si en la relacién civil se
encuentran los tres elementos citados, estariamos indefectiblemente en
presencia de una relacion laboral; mas aun, si se aprecia que el comitente
ha ejercido los poderes que le son inherentes al empleador, como son el
poder de direccion y el poder sancionador, se estara ante una relacion
laboral que ha sido encubierta como un contrato de naturaleza civil, por lo
gue es en este caso de aplicacion el Principio de Primacia de la Realidad.”

Podemos apreciar en los pronunciamientos citados que la doctrina y
jurisprudencia se avocan a determinar la diferencia existente entre un
contrato de trabajo y un contrato de Locacion de Servicios, siendo este

64
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ualtimo el més utilizado para la contratacion encubierta de un trabajador con
el fin de evitar costos. Ademas, los empleadores en su afan de escapar del
Derecho Laboral, pueden celebrar otro tipo de contrato de prestacion de
servicios contemplado en la ley. Asi el articulo 1756 del CC contempla los
contratos tipicos que se pueden celebrar con ocasion de una prestacion
de servicios. Este articulo establece taxativamente que:

“Son modalidades de la prestacion de servicios nominados:

a. La locacion de servicios.
b. El contrato de obra.

c. El mandato.

d. El depdsito.

e. El secuestro.”

En este sentido, cualquiera de los precitados contratos civiles, asi como
otros contratos innominados (al amparo del articulo 1757 del CC), son
susceptibles de desnaturalizacion para el reconocimiento de una relacion
de trabajo, de ahi que el presente trabajo de investigacion se refiera no
solo a los contratos de Locacién de Servicios sino a las relaciones civiles

en general.

Habiendo definido el contrato de Locacién de Servicios y hecha la
referencia a que este tipo de contrato no es el Unico que puede utilizarse
por los empleadores que pretenden escapar del Derecho Laboral, se hace

necesario revisar los elementos de referido contrato.

5.2. Elementos

La doctrina desarrolla como elementos los que se pueden inferir de la
lectura del propio articulo 1764 del CC, que es el que define al contrato
bajo estudio. A saber: la inexistencia de subordinacioén, la temporalidad y
la retribucion. En consecuencia, en los puntos siguientes nos avocaremos

a desarrollar cada uno de los mencionados.
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5.2.1. Inexistencia de subordinacién

Beltran Pacheco®, sostiene sobre este elemento que: “(...) la esencia del
contrato de prestacion de servicios recae en la autonomia del prestador o
locador, quien tiene los conocimientos técnicos para lograr la satisfaccion

del interés del acreedor.”

Asi también, Ledn Barandiaran®?, citado por Jorge Beltran, sefiala que: “el
contrato de locacion de servicios regula las prestaciones de servicios que
se caracterizan por la autonomia del prestador del trabajo frente a la
voluntad del acreedor, las cuales debido a la inexistencia del elemento
subordinacion, no configuran un verdadero contrato de trabajo, razén por

la que no son objeto de proteccién especial".

Referidos autores destacan la autonomia del locador, es decir, que este
es libre en la prestacion del servicio. En el marco de esta independencia,
el locador es libre para poder convocar a terceros para poder cumplir con
la tarea encargada. Claro esta, este locador debe tener los instrumentos
necesarios para la prestacion de los servicios, de manera tal que no tenga
necesidad de solicitar alguno al comitente. Cuando el locador llegue a
recibir por parte del comitente cualquier elemento necesario para la
prestacion del servicio, podemos sostener que su independencia respecto
a éste se ha perdido por lo que podria hablarse, segun las circunstancias,

de una subordinacion.

Sobre este punto, ademas, debemos manifestar que el locador es
contratado por el comitente por su capacidad y conocimientos
especializados para la realizacion de los servicios, de manera tal que no

es admisible en un contrato de locacion de servicios recibir capacitacion u

80 Beltrdn, Jorge, Op.cit., p. 155

81 Ledn Barandiaran, José, "Contratos en el Derecho Civil peruano", Tomo 1. Fondo
Editorial de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, Lima, 1965, p. 463. Citado por Beltran, Jorge, Op. cit., p.155
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orientacion por parte del comitente durante la relacion contractual. Si
existiese esto nos encontrariamos ante una evidente subordinacién, que

podria llevar a la desnaturalizacion de este contrato.

Finalizamos con el criterio expuesto por Beltran®? que sefiala que: “Si bien
es cierto el acreedor puede dar indicaciones o exteriorizar condiciones,
estas podran ser evaluadas por el sujeto deudor a partir de sus
conocimientos y cumplidas o no, segtin sea el caso.” Durante la ejecucion
de un contrato de locacion de servicios puede -0 mas bien debe- haber
indicaciones del comitente para que el servicio sea realizado a su
satisfaccion, no obstante, como bien sefiala Beltrdn éstas deben ser
asumidas por el locador a partir de sus conocimientos, sin vulnerar su
autonomia. Esto nos lleva a pensar que debe existir un analisis de caso
por caso para determinar la desnaturalizacion de estos contratos

evaluando sus circunstancias.

5.2.2. Temporalidad determinada

Los articulos 1764 y 1768 del CC nos permiten extraer el elemento de la
temporalidad, estableciendo éste udltimo taxativamente que: “El plazo
maximo de este contrato es de seis afios si se trata de servicios
profesionales y de tres afos en el caso de otra clase de servicios. Si se
pacta un plazo mayor, el limite maximo indicado sé6lo puede invocarse por

el locador.”

La duracion determinada por ley de este tipo de contrato, es con el fin de
marcar diferencia con un contrato de trabajo. El contrato de trabajo debe
ser, por regla y ademas por preferencia, una relacion de tiempo
indeterminado. Se ha establecido legislativamente un maximo de duracion
para este contrato a fin de evitar un encubrimiento de relaciones laborales.
Asi también se aprecia en la Ultima disposicion del articulo precitado, que

el plazo en exceso solo puede ser invocado por el locador, en este sentido,

82 Beltran, Jorge, Op.cit. p. 157
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si se ha excedido estos plazos el locador puede alegar, a criterio nuestro,
que este contrato en realidad encubria una relacién laboral.

5.2.3. Retribucién

Sobre el particular, Beltran® sostiene que: “El derecho subjetivo del
locador tiene por objeto el pago de la retribucion comprometida, que
implica una ventaja patrimonial del prestador del servicio en
contraprestacion a la labor efectuada. (...) Tampoco, el ARTICULO 1767
del Cadigo Civil establece precision alguna respecto de la naturaleza de la
retribucién. Solo indica un criterio supletorio en caso no se haya sefialado
la retribucion en el contrato. Asi establece que: "Si no se hubiera
establecido la retribucién del locador y no puede determinarse segun las
tarifas profesionales o los usos, sera fijada en relacion a la calidad, entidad

"

y demas circunstancias de los servicios prestados”.

Nada impide que la retribucién de un locador de servicios se realice con
bienes, en aplicacién de la autonomia de la voluntad de las partes. Asi
tampoco nada impide que un contrato de trabajo tenga una retribucion en
especie, razon por la cual se puede determinar la existencia de una
relacion laboral como consecuencia de la desnaturalizacion de un contrato
de Locacién de Servicios o de cualquier contrato de prestacion de los

mismos, asi la retribucion sea en especie.

8 |bid. p. 158
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CAPITULO Il

LA DESNATURALIZACION DE LOS CONTRATOS CIVILES

1. EL ENCUBRIMIENTO DE LAS RELACIONES LABORALES

Las relaciones laborales tienen una definicién clasica. Esta es aquella que
a lo largo de los afios se ha podido ensefiar en las aulas universitarias y
aquella que ha inspirado la legislacion laboral no sélo en nuestro pais, sino
a nivel internacional. La definicion clasica a la que hacemos referencia es
aguella que involucra la prestacion de servicios personal, subordinada y

remunerada, realizada en favor de un tercero.

Sin embargo, en la actualidad existen muchos factores que vienen
determinando una transformaciéon que tiene como efecto que ésta
concepcidn de relacion laboral se vea menos en la realidad. A esto ya los
juristas le han denominado la “huida del Derecho del Trabajo”, la misma
que grafica el proceso de deslaboralizaciéon y las transformaciones

ocurridas en las ultimas décadas.84

Ciertamente, para lo que es materia del presente trabajo, la utilizacion de
los contratos civiles para ocultar relaciones laborales constituye, para
nosotros, una ‘huida del Derecho Laboral’. Una huida a reconocer la
proteccion contra el despido, a reconocer una remuneracion minima, una

jornada de trabajo maxima, al pago de beneficios sociales, entre otros.

Al respecto, debemos manifestar que la labor de la OIT ha sido importante
en esta materia. La Recomendacion que es materia de analisis en el
presente trabajo, ha sefialado en su cuarto considerando como uno de los
motivos que llevan a emitir referido instrumento a: “las dificultades que
supone determinar la existencia de una relacién de trabajo cuando no
resultan claros los derechos y las obligaciones respectivas de las partes
interesadas, cuando se ha intentado encubrir la relacién de trabajo, o

84 Rodriguez, Miguel, “La voluntad de las partes en la calificacion del contrato de
trabajo”, en: Relaciones laborales N°18, Madrid, 1996, p. 3.
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cuando hay insuficiencias o limitaciones en la legislacion, en su
interpretacion o en su aplicacion,”, reconociendo de esta manera, a criterio

nuestro, la deslaboralizacion de las relaciones.

De la misma manera, la doctrina reconoce muchos otros factores que
incentivan la deslaboralizacion de las relaciones mucho mas
trascendentes y amplias, como son los cambios que se realizan para hacer

viable determinada politica econdmica.

Asi, Jorge Toyama® ha sefalado al respecto que: “Las modificaciones
legislativas que reconocen figuras no laborales de promocion y
capacitacion o aquellas que se encuentran en zonas intermedias del
Derecho Laboral (...), la propagaciéon de figuras de subcontratacion o
intermediaciéon laboral, el proceso de desregulaciéon estatal, el
reconocimiento de la voluntad constitutiva contractual a las partes para
establecer una relacion no laboral, el crecimiento del estatuto de
profesionales y especialistas que prestan servicios sin la atipicidad del
contrato laboral, pero con la ajenidad del mismo (los llamados
“cuentapropistas”), (...), han determinado por erosionar el tradicional
ambito de proteccion del Derecho del Trabajo; el trabajo subordinado tipico

por cuenta ajena.”

Concordamos plenamente con precitado autor. Las politicas econdémicas
de impulso empresarial, promocién del consumo, de las exportaciones, del
comercio, entre otros, obligan al legislador a establecer un marco
normativo laboral que vaya acorde a tal realidad y procure que la
contratacion para la prestacion de servicios se flexibilice al punto de alterar
la concepcidn clasica de relacion laboral, pudiendo afectar los derechos
laborales de quienes los prestan. Es en este punto que resulta sumamente
importante invocar el Principio de Primacia de la Realidad, el mismo que
servira para reconocer una relacion de trabajo con la concurrencia de sus
elementos esenciales; elementos que hemos revisado en puntos

anteriores.

8 Toyama, Jorge, Op.cit, pp. 97-98
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Visto esto, lo que es relevante para el presente trabajo de investigacion es
la “huida” del Derecho Laboral de la que hablan los autores orientada a la
contratacion laboral tras los contratos de naturaleza civil. Esa es la “huida”
gue estamos analizando. En este sentido, nos hacemos la pregunta: ¢ qué
lleva a un empleador a emprender esta huida del Derecho del Trabajo para
esconderse tras una relacion civil? Creemos que la respuesta esta en los
factores que dan origen al muy estudiado fendmeno de la informalidad, lo
gue nos lleva a analizar este tema de manera mas profunda en los puntos
sucesivos. Sin embargo, para adelantar el resultado de nuestro analisis
podemos sefalar que existen muchos costos que van coadyuvar a que

este fendbmeno continlie o se incremente.

1.1. Lainformalidad

La informalidad no es una materia que se deba tocar aislada del Derecho
del Trabajo sino mas bien se encuentran fuertemente unidos. No se puede
hablar o tratar temas de Derecho del Trabajo para los efectos de
establecer una regulacion sino se tiene en consideracion el fenébmeno de
la informalidad que aqueja no solo a nuestro pais sino a muchos otros.
Legislar sobre Derecho del Trabajo tendra un impacto directo sobre las
empresas y las personas, las mismas que realizaran un analisis de costo

beneficio para decidir si cumplen o no con la regulacion.

Este fenbmeno no se ha desligado de la materia laboral, de hecho, la OIT
ha dedicado muchas publicaciones a abordarlo y hasta ha emitido un
instrumento que en exclusiva ha establecido una serie de medidas a ser
tomadas en consideracion por los paises miembros. Esta es la
Recomendacion N° 204 sobre la Transicion de la Economia Informal a la
Economia Formal.

La OIT se ha preocupado incluso en crear un programa especial para

analizar esta problematica, que es el FORLAC, el Programa de Promocion
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de la Formalizacibn en América Latina. Este programa tiene como

funciones las siguientes®®:

“ Genera conocimiento sobre las dimensiones y la naturaleza de la

informalidad, para tomar decisiones adecuadas.

- Asesora y brinda asistencia técnica en el disefio de estrategias
integrales a nivel nacional y local.

- Capacita a funcionarios del Estado, a organizaciones de empleadores
y de trabajadores.

- Apoya el fortalecimiento de la capacidad institucional con que cuentan
los paises.

- Promueve el intercambio de experiencias exitosas en la regién y en el
mundo.

- Sensibiliza a los actores de la economia y la sociedad sobre la

necesidad de tomar medidas especificas.”

Refiere la OIT, que la informalidad es un obstaculo para que los
trabajadores tengan un trabajo decente. Esto no puede ser menos cierto.
Si nos encontramos en una economia informal no habra incentivos para
el cumplimiento de las disposiciones sobre los derechos laborales.
Precisamente lo que busca el informal es tener menos control del Estado,
por lo que tratara de integrarse lo menos posible a la formalidad para evitar
crear espacio para ser fiscalizado. Esto trae consigo una falta de control
que se traduce en “pase libre” para la vulneraciéon de los derechos
laborales de los trabajadores por parte de sus empleadores, situacion que
deja en letra muerta la regulaciéon sobre Derecho del Trabajo. He ahi la

necesidad de crear condiciones para la formalizacién de la economia.

El Perq, es evidente, se encuentra en una situacion lamentable en cuanto
a la informalidad. Segun la Sociedad Nacional de Industrias, ésta se
encuentra en ascenso. Expresandonos en nimeros, segun ésta entidad,

el nivel de informalidad en nuestro pais asciende al 73.2%; esto es que

86 https://www.oitcinterfor.org/hechos-noticias/forlac-programa-oit-
formalizaci%C3%B3n-informalidad 06/12/2016
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méas de 11 millones 600 mil trabajadores no gozan de derechos
laborales®’. Esta cifra, por supuesto es alarmante y nos obliga a analizar
las causas de este fen6meno que tiene como una de sus manifestaciones
la utilizacion de modalidades contractuales no laborales, que es lo que

precisamente nos interesa para efectos de la presente investigacion.

Asi mismo, la OIT se ha preocupado en elaborar gréficos que reflejan el
nivel de informalidad a nivel nacional para nuestro caso. Es importante
llevar a cabo un analisis descentralizado de la situacion de este fenomeno
pues no todas las regiones tienen el mismo nivel de desarrollo econémico
ni tienen las mismas actividades productivas. De hecho, en muchos
paises las politicas de empleo suponen diferentes tratamientos por cada
una de sus regiones atendiendo a la realidad del mercado laboral de cada
una. Una de las diferencias principales es el hecho de establecer salarios
minimos de acuerdo a las condiciones de cada region, lo que demuestra

la necesidad de realizar un andlisis por regiones.

En este sentido, no se puede concebir una politica econ6mica que
implique reformas al sistema laboral de un pais, sin que se haya realizado
una analisis profundo por cada region del mismo. Esto implicara analizar
la situacion economica de cada una, las actividades econdmicas que
realizan, sus usos y costumbres, ademas de analizar el grado de
acercamiento que tiene el gobierno a ellos para conocer cOmo es que

actuarian los ciudadanos antes un cambio en la politica laboral.

Dicho esto, reproducimos a continuacion el grafico de nuestro pais relativo

a la informalidad que ha elaborado la OIT.

87 http://gestion.pe/economia/se-frena-reduccion-informalidad-peru-crece-732-
2015-alerta-sni-2162171 23/11/2016

73

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://gestion.pe/economia/se-frena-reduccion-informalidad-peru-crece-732-2015-alerta-sni-2162171
http://gestion.pe/economia/se-frena-reduccion-informalidad-peru-crece-732-2015-alerta-sni-2162171

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

Gréafico N°1

Tasas de informalidad departamental en 2011 (izq.) y 2020 (der.)

[68.66,72.62]

[59.94,63.81]

(72.62,76.69] (63.81,67.11]
(76.69,79.09] (67.11,69.706]
(79.09.84.18] (69.76,74.67]

Fuente: Elaboracion Propia. Tomado de: Davalos, Jorge. Modelo de Proyeccién del Empleo para

el Per(.88

Las regiones que tienen los colores mas oscuros son aquellas que son
catalogadas como las que mayores indices de informalidad tienen. Es de
verse que estas regiones son las que se encuentran mas alejadas de la
costa y son aquellas que tienen un menor desarrollo productivo en
comparacion a referida regioén del pais. Del lado izquierdo del grafico se
podra apreciar la proyeccion al 2020 de la informalidad en nuestro pais, la
misma que muestra un tendencia a ser reducida.

Otros estudios elaborados por la OIT en materia de formalidad, han

aplicado en especifico un estudio sobre los emprendedores de la ciudad

88 D4valos, Jorge, Modelo de Proyeccién de Empleo para el Perd, Lima: OIT/ Oficina
de la OIT para los Paises Andinos, 2013. p.33.
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de Lima, para conocer todo aquello que les ha creado el incentivo negativo
de optar, en la mayoria de los casos, por ser informal. En este sentido, a
continuacion, reproducimos un grafico estadistico sobre lo que han podido

descubrir en relacion al grado de formalidad del trabajo en referida ciudad.
Grafico N°2

Cumplimiento de normativa laboral segun nivel socioecondémico del

empleador
M Si tiene trabajadores en planilla B No tiene trabajadores en planilla M No precisa
NSE D () 66 28
vse ¢ R 61
NSE B 30 42 28

Total entrevistados: 301.

Fuente: Elaboracion Propia. Tomado de: Perfil del emprendedor informal limefios. OIT.8°

Como se podra apreciar del grafico precedente, es en los sectores
econémicos mas bajos donde se encuentra los mayores indices de
informalidad. Es decir, en los sectores econémicos en los que menor
poder adquisitivo existe hay una mayor vulneracion de los derechos
laborales. Esto puede deberse a que son estos sectores los menos
informados sobre la legislacién y en consecuencia los que menos la
cumplen. Asi también esto puede ser muestra con la carencia de recursos,
los emprendedores no pueden cumplir con la legislacion por los costos
gue esta impone.

8 OIT, Perfil del emprendedor informal limefio, Demografia, percepciones y
actitudes, Lima: OIT, OIT/ Oficina de la OIT para los Paises Andinos, 2014. P.18
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La informalidad ha sido definida en varias ocasiones por los estudiosos de
la materia y entidades nacionales e internacionales que dentro de sus
funciones y atribuciones han encontrado a este fenOmeno como un

obstaculo para el desarrollo de sus fines.

Para Hernando de Soto en palabras de Norman Loayza, el Sector
Informal: “(...) esta constituido por el conjunto de empresas, trabajadores
y actividades que operan fuera de los marcos legales y normativos que
rigen la actividad econdémica. Por lo tanto, pertenecer al sector informal
supone estar al margen de las cargas tributarias y normas legales, pero
también implica no contar con la proteccidn y los servicios que el estado

puede ofrecer.”™°

Para la OIT, con una definicibn méas amplia dada para en la
Recomendacion N° 204°%, estableci6 que la economia informal:

“a) hace referencia a todas las actividades economicas desarrolladas por
los trabajadores y las unidades econdémicas que — en la legislacién o en
la practica — estén insuficientemente cubiertas por sistemas formales o
no lo estan en absoluto, y b) no abarca las actividades ilicitas, en particular
la prestacion de servicios y la produccion, venta, posesion o consumo de
bienes prohibidos por la legislacion, incluyendo la produccién y el trafico
ilicitos de estupefacientes, la fabricacion y el trafico ilicitos de armas de
fuego, la trata de personas y el blanqueo de dinero, tal como se definen

en los tratados internacionales pertinentes.”

Sin embargo, la definicién de la informalidad y su aplicacion a la materia
laboral, ha atravesado por una serie de cambios impulsados por los
investigadores atendiendo a la dificultad para encontrar variables para su
medicidn. Asi también, se atribuyeron distintas causas de este fenémeno,

lo que mismo que llevé a hacer andlisis mas profundos. En un principio el

% Loayza, Norman, Causas y Consecuencias de la informalidad en el Per, Estudios
Econémicos del BCRP, Tomado de:
http://www.bcrp.gob.pe/docs/Publicaciones/Revista-Estudios-
Economicos/15/Estudios-Economicos-15-3.pdf 23/11/2016

91 Articulo 2 incisos a) y b)
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Programa Regional de Empleo en América Latina y el Caribe (PREALC)
de la OIT dirigido por Victor Tokman, atribuyé6 como causa de la
informalidad al “funcionamiento de los mercados de trabajo y el grado de
desarrollo de los paises™?. Posteriormente, Hernando de Soto, Enrique
Ghersi y Mario Guibellini®3, sostuvieron que la informalidad obedecia a
causas legales e institucionales. Luego, en la 152 Conferencia
Internacional de Estadisticos del Trabajo (CIET) se hicieron dos
definiciones: “empresas del sector informal” y “empleo en el sector
informal”; las empresas del sector informal son aquellas que producen
bienes, no tienen independencia legal, tienen trabajadores, siendo estos
ultimos los que tienen “empleo en el sector informal”. Posteriormente, en
la 172 Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo de 2003, se
conceptud al “empleo informal” subdividiéndolo en: empleo informal en el
sector informal, empleo informal en el sector formal y empleo informal en

el sector de los hogares.%

A todo esto, no es materia del presente trabajo sustentar el por qué de la
inclinacion por una u otra definicion de informalidad. Consideramos, al
margen de la definicion que se le quiera dar a este fenémeno, que con las
definiciones que hemos esbozado en los parrafos precedentes podremos
apreciar que es imposible separarlo del Derecho Laboral en tanto estan
directamente ligados. La OIT se ha avocado a esta problemética y ha
emitido un instrumento internacional contemplando una serie
disposiciones para los efectos que los paises miembros procuren una
transicion a una economia formal. Estas disposiciones radican en la
eliminacién de barreras y la reduccion de costos para emprender la
empresa, asi como el reforzamiento de los derechos a la seguridad social
y los derechos colectivos de trabajo.

92 0OIT, Desarrollo productivo, formalizacién laboral y normas del trabajo: dreas
prioritarias de trabajo de la OIT en América Latina y el Caribe, Lima: OIT, Oficina
Regional para América Latina y el Caribe, 2016. (OIT Américas, Informes Técnicos,
2016/4), p. 62

% |bid., p.63

% Ibid., p. 64
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Para estos efectos, el estudio del Banco Central de Reserva del Pera
(BCRP) realizado por Loayza nos parece apropiado y confiable para los
efectos de conocer cuales son las causas de este fendmeno. La OIT a lo
largo de la Recomendacion N° 204 ha establecido que la problematica
referida a la informalidad merece un andlisis especifico por cada pais
miembro, de ahi que los Principios Rectores de este instrumento
establecen que al formular estrategias para hacer la transicion debera
tenerse en cuenta una serie de situaciones propias de cada miembro,
motivo por el cual un estudio publicado por el Centro de Estudios del
BCRP es idoneo para establecer, por lo menos de manera general, las

causas de este fendbmeno creciente en nuestro pais.

El estudio en referencia tiene como conclusion que, entre otros, un marco
normativo que agobia a las empresas formales, es causante de la
informalidad en el pais. Esto en si resulta ser muy amplio por lo que
complementandolo con lo recogido en la Recomendacion N° 204, logra
darnos una idea lo que anda mal en nuestro pais. El articulo 25 inciso a)
y b) hablan de la reduccion de costos de para la creacion de micro y
pequefias empresas y sobre la reduccion de costos de cumplimiento para
el pago de tributos. El articulo 7 literal k) establece como principio contar
con un enfoque equilibrado que convine incentivos y medidas de
cumplimiento de la legislacion. Asi también el articulo 28 establece que
los miembros deben adoptar medidas para asegurar el suministro efectivo
de informacion y prestacion de asistencia para el cumplimiento de la

legislacion a los actores.

De otro lado, la OIT en su informe 2016/4 ha establecido como estrategias
de los miembros para lograr una transicion a un economia formal las
relativas a formalizar el trabajo en la micro y pequefia empresa, establecer
regimenes de simplificacion tributaria, estrategias de inspeccion,
formalizaciébn del empleo juvenil y la formalizacibn del empleo

doméstico®.

% QOIT, op. cit., pp. 82-83
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Esto nos permite concluir que el fenomeno de la informalidad en general
y en materia laboral esta causado principalmente por: el tiempo y la
informacion que demanda ponerse a derecho. Tiempo destinado a la
realizacion de tramites, informacion relativa al asesoramiento necesario
para realizarlos. Estas causas seran ampliadas en los siguientes titulos.
Sin embargo, previamente se hace necesario conocer algunos conceptos
de naturaleza econdémica que han sido introducidos al Derecho a travées
de la corriente del Analisis Econdmico del Derecho; estos conceptos son

el analisis del costo beneficio y la eficiencia.

1.2. Costo beneficio y eficiencia

Las personas racionales son influenciadas en todas sus decisiones por
los incentivos que se crean comparando los costos y los beneficios que
les procura cada conducta. Este ejercicio se ha hecho tan natural en
nosotros que puede que ya no lo percibamos, pero ello no implica que lo
dejemos de realizar en algin momento. Esto también trae consigo el
concepto de “agente maximizador de beneficios” que dicta que el agente
economico siempre tendera a producirse mayor utilidad o beneficio con

sus decisiones teniendo en consideracion sus limitados recursos.%

Sin embargo, surge la necesidad de abordar, en primer término, el
concepto de costo. Existen dos nociones de costo: el objetivo y el
subjetivo®’. El primero de ellos, es el valor material del objeto que se
representa en si mismo; el mismo que se obtiene del analisis de cada uno
de sus componentes. Es asi, que podriamos determinar el costo objetivo
de una computadora en el valor de sus materiales, de la mano de obra,

% Sanchez, Gustavo, Introduccidn a la teoria econdmica, Un enfoque
latinoamericano, Edit. Pearson Education, segunda edicién, México DF, 2006, p. 10
97 Ghersi, Enrique, Transcripcidn de la Conferencia dictada el 19 de febrero de 2010
en el Auditorio Milton Friedman, Universidad Francisco Marroquin. Tomado de:
http://articulos.ghersi.com/2011/08/capitulo-2-el-costo-de-la-legalidad/
23/11/2016
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de distribucion, de almaceén, etc. Mientras que el costo subjetivo o costo
de oportunidad, se define como lo que se deja de hacer por realizar otra
actividad, o, como lo sefiala Mankiw®e: “el costo de oportunidad de una
cosa es aquello a lo que renunciamos para conseguirla”. Dejar de ensenar
para ejercer la abogacia, donde el costo de esto ultimo sera el dejar de

ensefiar, por ejemplo.

Cotidianamente, nos referimos al costo de algo entendiendo por este el
costo objetivo; sin embargo, en términos econdmicos el verdadero costo

de algo obedece al concepto de costo subjetivo.

Hacer una distincion en los tipos de costo, como sostiene Ghersi®®, implica
gue para los que se adhieren a la corriente subijetivista de este, el costo

no va a ser el mismo para todos.

El cumplimiento de la ley también esta sujeto a la decisién de las
personas. Estas se enfrentan primero a una disyuntiva y responden a los
incentivos dados realizando un analisis de costo beneficio; como si se
tratara de cualquier decision cotidiana. Esto también obliga al Estado a
realizar este analisis, como en efecto existe la obligacion de establecer en
un proyecto de ley el analisis costo beneficio de la norma. Sin embargo,
tal disposicion viene siendo entendida de mala manera por los
legisladores quienes suelen manifestar que “la norma no generara ningun
costo para el pais y generara varios beneficios”, sin realizar un verdadero

andlisis previendo la conducta de los agentes.

Bullard precisa, tocando el tema de la intervencién del Estado, que en el
analisis costo beneficio “lo que se persigue (...) es identificar por qué los
individuos actuamos de una manera, para saber si las reglas legales van
a ayudar o no a alcanzar la eficiencia”, ejemplificando: “las normas legales
puede ser vistas como costo y la sancion de la norma como un precio;
entonces, si decimos que pasarse una luz roja tiene una multa, tendremos

gue el precio de pasarla sera el monto de la multa multiplicado por la

% Mankiw, Gregory, Principios de Economia, Edit. Cengage Learning, sexta edicion,
México DF, 2012, p. 5
% Ghersi, Enrique, op.cit.
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probabilidad de que un policia este en la esquina y detecte nuestra
infraccidn. Si quisiéramos reducir los cruces de luces rojas aumentaremos
la multa (como ocurre en el mercado): a mayor precio, menor cantidad
demandada, bajara el cruce de luces rojas al subir la sancién de la

norma."'®

En esa linea, desde el punto de vista juridico, las personas y el Estado
cumplen o deben cumplir con realizar el mencionado analisis; las primeras
para decidir si cumplen 0 no con la norma y el ultimo para determinar si
decide o no regular una conducta. Y, ¢por qué simplemente no se
cumplen las normas? Porque estas aparte de representar un costo

pueden ser ineficientes.

La eficiencia en un concepto recurrente en la teoria econémica, pues es
un ideal lograrla en la sociedad. En general, por eficiencia se entiende
aprovechar al maximo los escasos recursos existentes. Sin embargo, la
nocion mas difundida de eficiencia es la proclamada por Wilfredo Pareto
con el Optimo de Pareto, el mismo que sefiala “que una situacion sera
Optima, es decir, inmejorable, cuando dados los recursos existentes no es

posible que alguien mejore salvo que otro empeore”.***

Vivimos en una sociedad donde los recursos son escasos por lo que no
estamos en posicion para desperdiciarlos. De la misma manera, el
Derecho no puede propiciar este desperdicio en la redistribucién de los
recursos, por lo que su funcién se centra en acrecentar los beneficios de
la sociedad, evitando el desperdicio e incentivando conductas que nos
conduzcan a esta ideal situacion de eficiencia.

Muchas veces, el incumplimiento reiterado de una norma por parte de los
ciudadanos es indicio de su ineficiencia. Es decir, se puede determinar
gue hay un problema con esa norma que hace que esta no sea respetada
y el agente decida, a su costo, transgredirla una o varias veces. Con esto

no se esta sefialando que el incumplimiento de la norma siempre sea por

100 gullard, Alfredo, Derecho y Economia. El andlisis econdmico de las instituciones
legales, Edit. Palestra Editores, Segunda edicién, Lima, 2006, p. 46
101 |bid, p. 43
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causa de un problema en ella misma, sino también a otros factores como
la capacidad de fiscalizacion del Estado para que esta sea cumplida®.
Por ejemplo, en el escenario en que las normas de transito en el pais
cambien a mas rigurosas y el ente supervisor del cumplimiento de ellas,
la Policia Nacional del Peru, no asigne efectivos policiales para su control
en algunas localidades. Esas normas probablemente seran incumplidas
por los ciudadanos de tales lugares, dado que la probabilidad que sean
sancionados multiplicado por el monto de la multa es igual a cero.
Entonces, entenderan que el costo de pasarse una luz roja es igual cero

soles.

En este sentido, no se puede desconocer que las personas realizamos de
manera tuitiva y permanente un analisis de costo beneficio al momento de
tomar cualquier decision. EI cumplimiento de las normas es una decision
del ciudadano, lo que permite concluir que si en el cumplimiento de una
norma el costo es inferior a su beneficio, entonces la norma sera cumplida;
de lo contrario ésta no lo sera. Esta regla es de aplicacion a las normas
del Derecho del Trabajo. Normas que exceden en costo a los beneficios y
una capacidad de fiscalizacion deficiente por parte del Estado, son los
principales factores que podrian afectar el cumplimiento de la legislacion
laboral; motivo por el cual hacer eficiente esta legislacion tendrd como
resultado reducir la informalidad y la contratacion fraudulenta de los

trabajadores con contratos civiles.

1.3. Eltiempoy lainformacion

Se entiende, errbneamente que cumplir con las normas es gratuito y, por
tanto, que quien deba cumplirlas no debe invertir nada. Se piensa que la
norma, por ser norma, se debe cumplir necesariamente y que no existe
alternativa. Esto, motiva a las autoridades a emitir normas y retirar

normas, muchas veces ineficientes, sin el menor andlisis, sin prever la

102 |bid, p. 48
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conducta de los agentes regulados, sin realizar un andlisis costo beneficio
de ellas; lo que provoca una suerte de improvisacion en la creacion del

derecho positivo.

Estas ineficiencias podrian ser solucionadas por el uso de los conceptos
de las ciencias econdmicas, como ciertamente muchas veces se utilizan,
pero existen también las normas dadas sin utilizarlas y que crean

ineficiencia, y en consecuencia, su incumplimiento.

La ley, es una fuente del Derecho que regula las conductas de las
personas. Es muy simple emitir una de ellas para solucionar un problema
en la sociedad, sin embargo, también deja mucho espacio para la emision
de normas ineficientes que no cumplen con su finalidad. Ya sea que estas
no crean los incentivos para que sean cumplidas, el costo de su

cumplimiento exceda su beneficio o cualquier otra razon.

Desarrollando el punto de vista objetivo de costo entenderemos que el
incumplimiento de la norma se da porque demanda mucho tiempo e
informacion; contrario sensu, una norma sera cumplida en la medida en
gue demande menor tiempo e informacion. Esta teoria de costo
relacionada con el tiempo e informacion fue introducida por el profesor
Ronald Coase 19, quien introdujo el concepto de los “costos de
transaccion” senalando que incurrimos en estos cuando deseamos utilizar
el mercado para realizar cualquier operacion; es decir, contratar o cumplir
con alguna disposicién nos cuesta méas de lo que nosotros efectivamente
paguemos. Nos cuesta obtener informacién para saber con quién
contratar, para informarnos sobre como contratar, sobre qué puedo
contratar, sobre como es que debo cumplir mis obligaciones, sobre qué
es lo que establece la norma, sobre qué requisitos debo cumplir, sobre
cuanto me costara cumplir con los requisitos, etc. Igualmente buscar toda

esta informacion requiere tiempo el mismo que puede resultar valioso.

103 gyllard, Alfredo, op.cit. p.104
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Ademas, segun Coase!%, la funcién del Derecho es reducir el tiempo e
informacion para decidir con mayor seguridad, es decir, estando seguro
de la consecuencia que acarreara nuestra conducta. Nos reducira
suficiente tiempo e informacién al momento de celebrar un contrato de
arrendamiento de un bien consultando el capitulo dedicado a este contrato
en el CC. Ya sabremos donde encontrar la informacion necesaria para
decidir si arrendar o no y a nuestro alcance, por lo que no necesitamos

buscar en otro lado esos datos.

Dicho esto, y llevandolo a un ejemplo de la realidad, suele ponerse una
serie de requerimientos previos a aperturar un negocio, representando
cada uno de ellos tiempo e informacién para ser cumplidos. ¢No es eso

suficiente para desincentivar el negocio?

Cuando el costo de transaccion en el mercado es muy alto, es muy
probable que el negocio no se dé. Lo mismo sucede con el cumplimiento
de la norma, es tal la cantidad de tiempo e informacion que se requiere
que lo Unico que se podria lograr es desincentivar el negocio o llevarlo a
cabo de manera informal, contratando trabajadores también,

probablemente, de manera informal.

En esta linea, la OIT ha reconocido en una de sus investigaciones, la
importancia que tiene reducir los costos en tiempo e informacion en la
transicion de la informalidad a la formalidad. Asi, el trabajo en referencia,
estuvo centrado en analizar el emprendimiento de los ciudadanos limefios
y su relacion con la informalidad. Este estudio arroj6o resultados
interesantes que dan cuenta de lo importante que son los costos al
momento de decidir entre ser o no formal. Asi este estudio establecié que:

“Un importante motivo por el que operan este tipo de negocios es porque,
de momento, los ayuda a subsistir y amparar a sus familias, pues como la
mayoria de ellos afirma, los negocios informales benefician la economia
familiar antes que la economia del pais (52%). Sin embargo, existen
maneras de mitigar esto a través de las instituciones estatales, pues la

104 [dem.
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principal razon por la cual ellos creen que la economia informal persiste,
son los procesos largos y costosos que se requieren para ingresar al
sector formal (61%), en segunda instancia los elevados impuestos (50%)
y, tercero, la falta de orientacion para las empresas informales (40%). 105

Como informacién adicional, este trabajo, esta vez sobre los factores que
afectan el emprendimiento, contiene un grafico sobre la base de la
aplicacion de los resultados de la investigacion que tuvo como unidad de

estudio a los ciudadanos limefos.
Grafico N°3

Factores del entorno nacional que afectan el desarrollo de su

emprendimiento
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Fuente: Elaboracién Propia. Tomado de: Perfil del emprendedor informal limefio. OIT.2%6

La OIT no ha recogido la reduccion de costos para la creacién de micro y
pequefias empresas y sobre la reduccion de costos de cumplimiento para
el pago de tributos, contar con un enfoque equilibrado que convine
incentivos y medidas de cumplimiento de la legislacion, ni tampoco
adoptar medidas para asegurar el suministro efectivo de informacion y

105 OIT, Op.cit., p.22
106 OIT, Op.cit., p. 25
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prestacion de asistencia para el cumplimiento de la legislacion como
disposiciones irrelevantes o tentativas, sino que esta organizacion
internacional es consciente que la informacion y el tiempo es fundamental
para lograr la transicion a la formalidad y con esto lograr un trabajo
decente. De manera tal que consideramos estos dos criterios como
esenciales y determinantes en la decisién de un empresario para utilizar
una contratacion civil vulnerando con esto los derechos laborales del

trabajador.

Esto ademas encuentra sustento es un estudio elaborado por las
Naciones Unidas a través del CEPAL, el mismo que recoge el hecho que
pese a que existen en nuestro pais muchas empresas reportadas ante la
administracion tributaria como empresas formales, estas no se acogen al

régimen de la micro y pequefia empresa. Asi, este estudio sefiala:

“La formalidad habria aumentado a partir del bienio 2003-2004, tanto a
nivel de empresas como de empleo. La cantidad de micro y pequefas
empresas que podrian clasificarse como formales en virtud del registro en
la SUNAT se ha incrementado desde 2004. Sin embargo, muy pocas de
estas empresas se habrian acogido a la Ley MYPE, segun informacion
del Registro Nacional de la Micro y Pequefia Empresa (REMYPE), a pesar
de las menores obligaciones laborales del Régimen Especial Laboral
introducido por la Ley MYPE de 2003 y flexibilizado atin mas en 2008."107

Lo anterior es claro testimonio de la falta de provision de informacién en
nuestro pais. Existe mucha desinformacion en relacién a los beneficios
gue puede otorgar la legislacion de la micro y pequefia empresa que de
alguna manera reduce la barrera de la formalidad y permiten a muchos
acogerse a éste régimen reduciendo costos. Sin embargo, la labor del
Estado es muy pobre en esta materia y contribuye a aumentar los indices

de informalidad en el pais.

107 Diaz, Juan, En: Hacia un desarrollo inclusivo. El caso del Pert, Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Santiago de Chile, 2014, p.174
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2. ANALISIS ECONOMICO DE LA LEGISLACION LABORAL
PERUANA

Consideramos, como hemos visto anteriormente, que toda decision
humana es tomada tras la realizacion de un analisis de costo beneficio.
Este analisis se lleva acabo para determinar si los costos de realizar
determinada accién son mayores a sus beneficios. Este ejercicio es tuitivo,
de manera que todos nosotros lo hacemos de manera inconsciente, pero
nunca lo dejamos de realizar. Las decisiones son tomadas cotidianamente,
de manera que desde decidir qué producto comprar en el supermercado o
qué medio utilizar para asistir al trabajo, son decisiones que tomamos
considerando los costos y beneficios de cada una de ellas. Y, a todo esto,
debemos manifestar que la Ley también trae consigo un costo para su

cumplimiento.

La legislacion laboral es un conjunto de normas que regulan las relaciones
de trabajo entre quienes prestan servicios y los beneficiarios de estos, de
manera tal que se hace necesario hacer un analisis de estas normas para
conocer sus niveles de eficiencia, y con esto conocer porqué es que nos
encontramos ante niveles tan altos de informalidad laboral: porqué nadie
paga beneficios sociales, nadie pone en planilla a sus trabajadores, y
l6gicamente, por qué es que ocultan una relacién de trabajo con un
contrato civil. Para realizar este analisis nos valdremos de la teoria

econdmica.

Asi, se pueden realizar tantos analisis econdmicos como cantidad de
normas de Derecho Laboral existan. Sin embargo, existen algunos temas
que consideramos relevantes al momento de realizar la contratacién de un
trabajador por parte de una empresa, y que ésta Ultima luego de hacer un
analisis de la norma laboral, decidira si contrata de manera legal o
fraudulenta al prestador de servicios. Los temas que hemos considerado

son la remuneracién minima vital, el despido y los costos administrativos
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de las contratacion. Estos temas seran abordados en los pérrafos

siguientes.

2.1. ¢Debe existir unaremuneracion minima?

El sueldo o salario minimo es un tema que enfrenta a economistas,
abogados y politicos, principalmente. Cada uno de ellos tendra una
posicion distinta frente a esta materia y son ellos los que la discuten
cuando en nuestro pais se habla que un aumento de sueldo debe hacerse
0 esta por hacerse. Los economistas, segun las fuentes revisadas, tienen
una posicibn marcada respecto a este tema y sostienen, casi en su
mayoria, que el salario o sueldo minimo no deberia existir. En el caso de
los politicos, estos primero analizaran la coyuntura politica y el impacto en
las personas, pero, casi siempre les interesara elevar este monto;
mientras que, en los abogados, al igual que la mayoria de las materias
juridicas, encontraran motivos para discrepar los unos con los otros

respecto a la existencia de una remuneracién minima.

La existencia de una remuneracion minima, consideramos, que es una de
aquellas situaciones “escrita en piedra” pues se nos ha acostumbrado a
creer que es necesaria, o tal vez indispensable. Sin embargo, esto puede
no ser asi. Varios estudios econémicos, no solo llevados a cabo por
economistas sino también por abogados, pueden llevar a cambiar esta

idea o por lo menos cuestionarla.

Varios autores, consideran que no debe existir una remuneracién minima
atendiendo a que esto afecta al mercado. Sefalan que el mercado,
concebido como el punto de intercambio entre compradores y
vendedores, es capaz de establecer el valor por el que los trabajadores
prestaran sus servicios a sus empleadores. Esto es, la ley de oferta y
demanda establecera un valor y no el Estado, siendo que las partes del
contrato negociaran y estableceran un precio. Los que se adhieren a esta
corriente de pensamiento sostienen que no se puede establecer un piso

88
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o valor minimo de remuneracion atendiendo a que los costos de
producciéon van a depender de cada empleador de acuerdo a muchos
factores, como por ejemplo su ubicacion, lo que determinaria un mayor o
menor costo de vida, por lo que establecer un salario minimo a nivel
nacional lo Unico que podria ocasionar es que en algunos casos el monto
de la retribucién sobrepasara la produccion alcanzada. Esto ocasionaria
una distorsion mas en el mercado laboral, y seria uno de los factores que

coadyuvaria a que la informalidad sea cada vez mayor.

El Centro de Estudios Econémicos del BCRP ha concluido algo similar
como aparece en un trabajo elaborado por Nikita Céspedes. Este estudio
tenia por fin evaluar los efectos de establecer un salario minimo en el pais.
El autor, luego de hacer un analisis técnico en materia econdémica, arriba
a varias conclusiones que vale la pena recoger. La primera de ellas, segun
sostiene, es que luego de un estudio empirico se permite sugerir que un
incremento de la remuneracion minima vital tendria efectos o costos en
términos de pérdida de empleos formales%®. Esta pérdida se daria
atendiendo a que seria complicado econémicamente cumplir con el pago
de una remuneracion minima vital mayor a un trabajador formal, por lo que
éste se quedaria sin empleo por un despido o este continia siendo
empleado por la empresa pero con una remuneracion menor, esto es de

manera informal.

Esto es de vital importancia, en tanto el vinculo que tendria un empleador
con su trabajador por el que se le abona a este ultimo una remuneracion
menor a la minima vital, tendria que tener la apariencia de un vinculo de
naturaleza civil, en tanto éste no podria mantenerlo en planillas y
reconocerle beneficios sociales de acuerdo a ley con una remuneracion
menor. De esta manera, el empleador que considere muy alta la
remuneracién minima vital en funciéon a la produccién del trabajador,
podria retirarlo de planillas y solicitarle que le emita recibos por honorarios,

108 Céspedes, Nikita, Efectos del salario minimo en el mercado laboral peruano,
Tomado de: http://200.37.165.6/docs/Publicaciones/Revista-Estudios-
Economicos/13/Estudios-Economicos-13-5.pdf 28/11/2016.
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probablemente; o podré optar por despedirlo, en cuyo caso el trabajador

pasaria a ser desempleado.

Como segundo punto, este trabajo concluye que: “(...) se reporta que la
probabilidad de mantener el empleo, entre periodos en los cuales se
registré un incremento de la RMV, cambia de manera heterogénea segun
el nivel de ingresos de los trabajadores. Trabajadores con menores
ingresos tienen menores probabilidades de mantener el empleo, siendo
menor aun entre los trabajadores jovenes, mientras que los trabajadores
de mayores ingresos tienen mayores probabilidades de mantener sus

empleos. 09

En el parrafo precitado, el autor sefiala que, ante un aumento de la
remuneracion minima vital, se puede registrar una pérdida del empleo
entre quienes tienen remuneraciones mas bajas, y esta tendencia ira
cambiando con los trabajadores cuyos ingresos son mayores, quienes
probablemente seguirdn conservando su empleo formal. Sin embargo, lo
mas destacable de esta conclusion es su alusién a los trabajadores
jovenes. Estos son aquellos que recién se integran al mercado laboral y
por ende quienes recibiran las remuneraciones mas bajas en un empleo
formal, remuneraciones que seran la remuneracion minima vital o por lo
menos muy cercana a ella. Segun el estudio, son ellos los mas
desfavorecidos con el alza de la remuneracion minima vital, y por ello los

mas expuestos a la pérdida de un empleo formal.

Como ultima conclusion de este estudio, se hace referencia a la
heterogeneidad de la estructura de las retribuciones en todo el pais; es
decir, la diferencia salarial que existe entre cada una de las regiones que
incide en la necesidad de mantener una remuneraciébn minima
estandarizada para todo el pais. Sostiene el autor que: “Existe una
heterogeneidad en la estructura de remuneraciones segun regiones
geograficas del pais, situacibn que se resalta al comparar las
remuneraciones con el valor de la RMV en cada una de las regiones.
Sobre este punto, la actual politica de fijacion de una sola RMV a nivel

109 [dem.
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nacional podria estar introduciendo rigideces en la contratacion laboral
formal en aquellas regiones con menos desarrollo y al mismo tiempo

estimulando el no cumplimiento de la legislacién sobre salario minimo. 110

Lo que dice el estudio es que el desarrollo de las regiones en el pais es
distinta, lo que significa que si se establece una remuneracién minima vital
mayor en una region con menor desarrollo se est4 haciendo més rigida la
legislacion laboral y generando incentivos para el incumplimiento del pago
de la retribucién establecida por ley. Esto es, se creara informalidad en el
empleo con la imposicidon de una remuneracion minima que no obedece
a la realidad de la region. Este constituye un punto muy importante a
considerar por lo menos en la realidad peruana. Tenemos muchas
regiones en vias de desarrollo en las que simplemente se podria hacer
imposible cumplir con pagar una remuneracion minima vital que bien
podria acomodarse a la realidad econémica de una regibn mas
importante, como podria ser la de la capital del pais, pero no para su
realidad. Esto hace reflexionar al autor en la posibilidad de establecer
diferentes montos de remuneracion minima para las distintas regiones,
con lo mismo que no nos encontramos de acuerdo pues lo Unico que se
generaria es mas fraude por parte de los empleadores al tratar de
acogerse a la menor remuneracion minima contratando fuera de su

region.

Sin embargo, otros trabajos sostienen que la influencia de establecer un
salario minimo no va a ocasionar por si ineficiencia, sino que ésta se
generara considerando muchas otras variables y que se tendria que hacer
un minucioso analisis de variables en la realidad peruana para poder

definir la necesidad de un salario minimo.

José Manuel Martin Coronado !, sostiene que sefialar a priori que

establecer una remuneracion minima vital puede generar desempleo es

110 [dem.

111 Martin, Jose, ¢Qué es el Andlisis Econdmico del Derecho Laboral? A propdsito de
la discusion sobre el salario minimo en Perd |, Tomado de:
http://blog.apeyd.org/2014/03/gue-es-el-analisis-economico-del-derecho-laboral-
jose-manuel-martin-coronado.html| 28/11/2016
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incorrecto pues, segun sefala, existen tres variables que se tienen que
considerar para que el impacto sea relevante. Estos variables son: la
cercania al salario minimo, la proporcionalidad con el salario minimo y la

inconsistencia jerarquia-salario.

En el primero de los casos, el hecho que los trabajadores se encuentren
percibiendo remuneraciones entre la minima vital actual y la que se espera
en el futuro, seran afectados. En el segundo caso, la proporcionalidad con
el salario minimo sucede cuando la estructura retributiva de la empresa
establece como referencia el sueldo minimo para calcular sus
remuneraciones, de manera tal que al existir una variacion de éste todas
las remuneraciones se veran afectadas. Y, en el tercer caso, se habla de
la situacion en que un trabajador inferior pueda pasar a ganar mas que su
superior como consecuencia de un aumento de remuneracion minima

vital, lo que obligaria a la empresa a aumentar la retribucion de este ultimo.

Estos tres supuestos son los que considera el autor que van a implicar un
impacto relevante y pueden tener como resultado una reduccién de la
oferta laboral o un recorte en la produccion. Sin embargo, concluye que el
tema del sueldo minimo es “una politica que afecta a los mercados de
trabajo, es decir, a una pluralidad de mercado y a una pluralidad de
caracteristicas de trabajo y en la situacién de las politicas de empresa™12,
de manera tal que llegar a determinar su eficiencia implica un andlisis en

cada caso no admitiéndose las generalidades.

Dado el contexto, consideramos que la concepcion de la remuneracion
minima vital en nuestro pais, en determinados casos constituye un
limitante a la busqueda de la formalidad en el trabajo, o, como lo denomina
la OIT, el transito a una economia formal. Establecer una remuneracion
tan alta implica que los empleadores opten por el camino de la
informalidad vulnerando derechos laborales de los trabajadores y
negandoles la posibilidad de tener un empleo decente. Creemos en el
sueldo minimo por las diferencias estructurales que existen entre
trabajadores y empleadores, sin embargo, no consideramos que este

112 [dem.
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ingreso deba ser calculado irresponsablemente, o dicho de otra forma,
politicamente. Lastimosamente el sueldo minimo es “bandera politica”
para obtener popularidad. Su aumento crea en los ciudadanos ilusién de
tener un empleo mejor remunerado, sin embargo, esto es totalmente
errado, un aumento irresponsable puede tener como consecuencia una
merma en el empleo formal. Esto quiere decir que puede que con un
aumento las empresas no opten por reducir su productividad o aumentar
los precios de su produccidon, sino que pueden mantener al mismo
trabajador en su puesto pero desde ese momento en adelante tendra un

empleo informal.

Se podra disponer una mayor fiscalizacién laboral tras el aumento de la
remuneracidon minima, pero Si este aumento es irresponsable esto
solamente sera un costo mas para los empleadores y que podria terminar
simplemente por desincentivar el negocio del todo. Un negocio no se
llevara a cabo si los costos son altos, y con esto se eliminan puestos de
trabajo.

Eltema de la diferencia entre regiones segun su productividad es esencial.
No todos ganan igual, ni consumen lo mismo, ni pagan lo mismo por los
bienes y servicios que adquieren. Comprar un producto en Lima no sera
igual a comprarlo Huancavelica. Son economias distintas, con
necesidades distintas, y quienes producen enfrentan costos distintos, de
manera tal que establecer una remuneracion minima muy alta tendra
como afectados a quienes viven en regiones que no tienen un desarrollo

productivo alto.

Estos efectos se podran evitar si se establece una remuneracion minima
prudente, de acuerdo a la realidad y no tomada como bandera politica.
Consideramos que una remuneracion minima prudente, permitird un
desarrollo de las economias regionales con recursos mas limitados, lo que
no impedird que las regiones mas fuertes dejen al mercado el monto de la
retribucion de los trabajadores. El aumento desmedido de la remuneracion
minima vital lejos de procurar un empleo decente y la transicién a una

economia formal tendra un efecto totalmente contrario. La contratacion
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civil ocultando una relacion laboral sera mas frecuente, o la pérdida de los
empleos se ira ampliando, entre otros, que pueden evitarse tomando

responsablemente la imposicién de una remuneracion minima.

2.2. El costo de un despido

Retomando lo sefialado en parrafos anteriores y continuando con el
analisis de la legislacién laboral desde la 6ptica el Analisis Economico del
Derecho, consideramos relevante detenernos en un tema que agobia a
los empleadores y que evidentemente incide directamente en la decision
optar por una figura no laboral de contratacion que es el tema de la

estabilidad laboral y el despido.

Como bien se ha visto el cumplimiento de la norma trae un costo consigo,
costo que debera ser asumido por el llamado a cumplirla, de manera tal
gue tendr& que realizar un analisis de costo beneficio. En el presente caso,
cumplir con las exigencias legales para despedir a un trabajador sera
costoso pues demanda conocimientos de la legislacion laboral para que
este despido sea por causa justa y logicamente, que el trabajador se
encuentre dentro de alguno de los supuestos legales que posibiliten su
despido.

Algunos empleadores ven esto como un gran limitante, de manera tal que
optan por figuras no laborales para permitirse despedir y contratar sin
ningun costo, lo que genera informalidad y la vulneracion de los derechos
laborales de los trabajadores. El costo del despido tendra como una de
las variables la probabilidad que este despido sea declarado arbitrario, asi
como la capacidad de detecciéon del Estado o su capacidad de sancion a
su conducta. En esta linea, el costo de un despido equivaldra, por ejemplo,
al monto de la indemnizacién que se tendria que pagar al trabajador,
multiplicado por la probabilidad que su despido sea declarado arbitrario.
Este monto serd en algunos casos lo suficientemente alto como para

desincentivar el despido arbitrario por parte de los empleadores.
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La rigidez de la normativa sobre despido, también puede tener un
incentivo negativo en los empleadores, pues estos lejos de inclinarse por
no despedir a sus trabajadores si no es por una causa que efectivamente
se ha configurado, podrian optar por una contratacion informal. En este
altimo caso evaluaran también la capacidad de fiscalizacion estatal para
decidir sobre el tipo de contratacion.

En este sentido, podremos concluir en que la rigidez de las normas
referidas al despido de los trabajadores también es un aspecto a
considerar por las empresas y que definitivamente incide en el tipo de
contratacion que van a utilizar. El uso de una figura no laboral como el
contrato de Locacibn de Servicios les resultard interesante
econdmicamente y es ahi donde se hara necesaria una buena capacidad
de fiscalizacion y el buen criterio de un juez para determinar la existencia

de la relacion laboral.

2.3. Los costos administrativos de la contratacion

La legislacion establece una preferencia por la contratacion a tiempo
indeterminado. Sin embargo, por razones especificas, como las
necesidades de mercado o mayor produccion de la empresa, la naturaleza
temporal o accidental del servicio o de la obra que va ejecutarse'!3, se ha
previsto la posibilidad de celebrar contratos temporales sujetos a

modalidad.

Los empleadores tendran una preferencia por este tipo de contratacion en
tanto les da la opcion de separar al trabajador de la empresa con el solo
vencimiento de su contrato. Esto les permitira evitar el costo de tener que
despedirlo ante su incumplimiento y tener la oportunidad de decidir por la

contratacién de una persona distinta para el mismo puesto.

113 Articulo 53 de la LPCL
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Sin embargo, para que esta contratacion sea valida al margen de cuidarse
de no estar incurso en alguna de las causales de desnaturalizacion
automatica, debe cumplirse con algunos requisitos de caracter
administrativo que suponen también costos, esta vez representados por
tiempo e informacion, que pueden determinar un desincentivo a la

contratacion laboral.

Los requisitos a esta contrataciobn son que ésta sea por escrito y por
triplicado, debiendo consignarse expresamente su duracion y las causas
objetivas determinantes de la contratacion, asi como las demas
condiciones de la relacion laboral'!4. Parecen ser unos requisitos bastante
simples, sin embargo, puede que esto nos pueda resultar simple a quienes
son abogados, pero seguramente no lo sera para un microempresario en
su primera contratacion. Estos requisitos formales requieren de
informacion, y esta tiene un costo. Este tipo de informacion se podra
obtener luego de una consulta a un profesional entendido, como puede
ser un abogado, lo que ademas representa un egreso econémico. Podréa
también requerirse estos requisitos a la Autoridad Administrativa del
Trabajo, lo que significa una inversion en tiempo que también representa

un costo.

De otro lado, la redaccion misma de un contrato de trabajo no sera cosa
simple y requerira de la asesoria de un abogado. La formalidad escrita no
sera tanto el problema sino lo sera la redaccion de la clausula objetiva de
la contratacion. Esta clausula debera sera redactada con sumo cuidado
pues ante su ausencia o su redaccion deficiente, este contrato
seguramente serd declarado como desnaturalizado. Esto implicara
también tener informacion sobre los tipos de contratacion existentes y cual
sera el tipo idoneo para realizar la contratacion del trabajador, lo cual ya

genera un costo.

La simplificacion al momento de la contratacion debe ser considerada

relevante. Los costos que esta supone en tiempo e informaciéon son una

114 Articulo 72 de la LPCL
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barrera a la formalidad de la contratacion pues pueden desincentivar la

celebracion de un contrato de trabajo para celebrar uno de naturaleza civil.

Estos costos anteriormente eran mas altos pues suponian un egreso
dinerario cuando se encontraba vigente la obligacion de presentar a la
Autoridad Administrativa del Trabajo los contratos de trabajo sujetos a
modalidad dentro de los quince dias de su celebracion. Esta obligacion ha
sido suprimida con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1243,
la misma que nos da algunas luces de como es que el gobierno ha
percibido que establecer barreras administrativas significa un incentivo a
la informalidad por los costos en tiempo e informacién que suponen. Asi
se ha contemplado en los considerandos de la norma, pues esta sefiala
que: “...) se propone un primer grupo de medidas que permitiran dotar al
régimen juridico que rige a la Administracion Publica de disposiciones a
favor del ciudadano en funcién a la simplificacion, eficacia, eficiencia,
celeridad y equidad en los procedimientos administrativos, garantizando
asi los derechos e intereses de los administrados, con sujecion al

ordenamiento constitucional;”

Como hemos sefalado, es muy probable que, pese a la preferencia por la
contratacion a tiempo indeterminado, un empleador que ya se enfrento a
la disyuntiva de contratar civilmente o bajo una forma laboral, haya optado
por la segunda, pero haciendo uso de la contratacion modal. Al notar los
costos que ésta supone podria cambiar de parecer y utilizar una

contratacion civil, afectando derechos laborales.

2.4. La Alternativa low cost

La escasez de los recursos obliga a las personas a actuar con mayor
eficiencia, esto es, tomar decisiones que traigan mayores beneficios con
la menor inversion. Este ejercicio es permanente y se realiza en el dia a
dia, cualquiera sea la relevancia de la decisién que se tome siempre se
procurara hacer mas con menos. En el caso empresarial no sucede cosa
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distinta. EI empleador utilizar4 sus limitados recursos para generar la
mayor ganancia, situacion que también toma en consideracion al

momento de la contratacion de servicios personales.

El empleador, por naturaleza buscard maximizar sus beneficios. En esta
linea, buscarda aumentar su produccion con la menor inversion y como
consecuencia de ello buscara la forma de invertir menos en la contratacion
de personas haciendo que su cuenta por pagar por este concepto sea
menor. En sintesis, buscaran una contratacion de mano de obra de bajo

costo, o como dirian los angloparlantes: low cost.

Contratar la prestacion de servicios de naturaleza laboral representa sin

lugar a dudas un importante costo.

El cumplimiento de las obligaciones de seguridad social en salud,
consistentes principalmente el aporte que realiza el empleador a
ESSALUD segun la Ley N° 26790, el pago de beneficios sociales como
las gratificaciones legales de conformidad con la Ley N° 27735, los
descansos remunerados de acuerdo al Decreto Legislativo N° 713, la
Compensacion por Tiempo de Servicios del Decreto Supremo N° 001-97-
TR, son los principales egresos que deberia realizar un empleador en
favor de determinado trabajador tras la celebracion de un contrato de
trabajo bajo el régimen general o coman de contratacion. A estos costos,
eventualmente, se le tendra que adicionar los relativos a los seguros por
actividades de riesgo como el Seguro Complementario por Trabajo de
Riesgo de Riesgo de acuerdo a la Ley N° 26790, ademés de todo aquello
egreso que suponga el cumplimiento las disposiciones sobre seguridad y
salud en el trabajo.

De otro lado, el hecho de llevar una contabilidad y en general en
cumplimiento de procedimiento formales para el registro de informacién
relativos a los trabajadores, constituyen costos. Estos costos no solo estan
representados por el egreso econdmico como hemos visto en el parrafo
anterior, sino también en la dificultad para reunir toda esta informacion e

invertir el tiempo necesario.
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Es en tales circunstancias en que la contratacion de personal se lleva a
cabo evitando los costos descritos, bajo la forma de una figura no laboral,
la misma que puede materializarse con la celebracion de un contrato de
Locacion de Servicios. Este contrato, como hemos podido describir en la
primera parte del presente trabajo impide que la proteccion que establece
el Derecho Laboral les alcance a los trabajadores contratados
fraudulentamente. Claro esta, existen supuestos en que la contratacion
bajo la modalidad civil se encuentra plenamente justificada por las
caracteristicas de la ejecucion del contrato, sin embargo, en muchas
ocasiones ésta se utiliza fraudulentamente disimulando un contrato de

naturaleza laboral.

Encontrandose, en apariencia, fuera del ambito de proteccién del Derecho
del Trabajo, este tipo de contrataciéon permite el incumplimiento de los
“pisos” o condiciones minimas que deben gozar los trabajadores para
tener un empleo decente. Estos pisos son la remuneracion minima vital,
una jornada laboral maxima, los descansos remunerados, entre otros, que

van a representar un costo al empleador, como hemos visto.

Un menor riesgo de deteccion, representado por una débil labor de la
autoridad inspectiva del trabajo y la reducida informacion que tengan los
trabajadores sobre sus derechos y obligaciones cuando su vinculo califica
como una relacién de trabajo, constituyen incentivos negativos a la
contratacion civil fraudulenta de los trabajadores. Sin embargo, esto no
debe entenderse como un problema que nace exclusivamente de los

empleadores.

En este sentido, podemos concluir que la contratacion civil, siempre que
ésta no corresponda por las caracteristicas del vinculo, constituye la
alternativa “low cost” a la contratacion laboral, alternativa que por
supuesto debe hacerse menos atractiva a los empleadores desde
politicas econémicas y laborales adecuadas.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

3. EL PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD

El Principio de Primacia de la Realidad es, como hemos mencionado
lineas arriba, el concepto central de nuestro trabajo de investigacion.
Sobre la base de este principio la OIT ha emitido el instrumento que es
materia de investigacién y corresponde a nosotros determinar si los jueces
vienen aplicAndolo de acuerdo a lo establecido por esta organizacion

internacional.

Ya nos hemos avocado a citar las definiciones de este principio en el
primer capitulo del presente trabajo, motivo por el cual en este titulo
desarrollaremos los aspectos relevantes para la presente investigacion.
Ademas se determinara su fuente, su acogimiento en las distintas normas
de manera directa o indirecta y como es que se han venido pronunciando
no solo los jueces aplicando este principio, sino también como lo ha estado

haciendo la administracion publica a través de distintas entidades.

Desarrollar el Principio de Primacia de la Realidad, de manera concreta,
pero recogiendo varias fuentes, podra acercar al lector del presente trabajo
a un conocimiento sobre lo que es materia de investigacion y entender las
conclusiones de ésta. De manera tal que desarrollar este principio resulta

relevante.

De esta manera, sobre este principio podemos sefialar que se ha
convertido en uno de los mas difundidos en materia laboral. Esto no
solamente lo decimos nosotros sino también lo ha sefialado la doctrina,
como ha sido Jorge Toyama. Existen ciertamente otros principios que
sostienen al Derecho Laboral, como es el Principio Protector o in dubio pro
operario, pero estos principios requieren para su aplicacién que en primer
lugar se reconozca la calidad de trabajador de quien presto6 los servicios,
de lo contrario no podrian ser aplicables. Es por ello que si bien la doctrina
considera este principio como uno de los mas difundidos nosotros creemos
gque mas que considerarsele como difundido, debe ser considerado
esencial y en consecuencia que éste se halle recogido en el Derecho
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Laboral nacional ya sea en forma de ley o sea recogido de cualquier otra

forma.

Sobre esto ultimo, debemos manifestar que este principio se contempla de
distintas maneras en el Derecho Laboral nacional. Asi, podremos apreciar
que, a nivel legal, existen referencias directas e indirectas a este principio.
Es decir, si bien este principio no ha sido definido de manera expresa en
muchas ocasiones, existen normas que han establecido presunciones
relativas a la determinacién de una relacion de trabajo que de manera

tacita reconocen el Principio de Primacia de la Realidad.

Ahora bien, este principio dicta que ante una discordancia ante los hechos
y lo que aparece de los documentos, se dara preferencia a lo primero. Esta
es la definicién en la doctrina y las normas han coincidido con ella. Este
principio, resulta relevante, como hemos manifestado, para reconocer la
calidad de trabajador con la existencia de un contrato de trabajo en lugar
de una relacion civil, cuando la prestacion personal de servicios se realiza

con la existencia de subordinacion y remuneracion.

En el Derecho Civil existe un aforismo, recogido por Neves Mujica, que
seflala que las cosas son las que determina su naturaleza y no su
denominacion; y continda sefalando este mismo autor, que este aforismo
ha servido de base para que el Derecho del Trabajo desarrolle el principio
que estamos desarrollando. Cuando se pueda apreciar que la aparente
relacion de naturaleza civil tiene caracteres de una relacion laboral debera
considerarse la existencia de ésta Ultima desestimando lo que

aparentemente es.

El Derecho Civil ha recogido historicamente un simil del Principio de
Primacia de la Realidad que es la figura de la simulacion de acto juridico.
Sin embargo, esta figura, como bien reconoce Neves Mujical!®, tiene
requisitos de compleja configuracion como es propio de toda figura del
Derecho Civil, lo que no es compatible con la naturaleza del Derecho
Laboral que es ademas mas flexible con los supuestos para que estos

115 Neves, Javier. Op.cit., p. 45
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puedan ser acreditados por el trabajador atendiendo a su débil posicion
frente al empleador. Es por ello, que se debe considerar que el Principio
de Primacia de la Realidad tienen un alcance mucho mayor que el de la
figura de la simulacion de acto juridico, aunque su resultado sea el mismo,

que es la declaracion de ineficacia del acto transgresor.16

En la simulacién de un contrato de Locacion de Servicios, existe la
voluntad formal del trabajador de obligarse con este tipo de contrato
cuando realmente se trata de un contrato de trabajo. Para los efectos de
la declaracion formal del trabajador esta resulta innecesaria. En este
supuesto, el trabajador no puede renunciar a sus derechos como tal
atendiendo al principio de irrenunciabilidad de derechos recogido en lineas
precedentes, razén por la cual, ante la verificacion de la concurrencia de
los elementos de un contrato de trabajo se declara la existencia del

contrato de trabajo y la ineficacia del contrato simulado.

Sin embargo, debe considerarse que el Principio de Primacia de la
Realidad no solo se aplica a las relaciones civiles, sino también a otros
supuestos en materia laboral en los que los documentos den cuenta de

una situacion contraria a la realidad.

Para esto, Jorge Toyama'!’ parafraseando a Pla Rodriguez, ha sefalado
algunos puntos sobre la procedencia de la disconformidad entre los

hechos y la formalidad, sefialando que debe:

“a) Resultar de una intencion deliberada de fingir o simular una situacion
juridica distinta a la real. Este es el principal supuesto que se aprecia en la
realidad.

Este seria el supuesto tipico de una simulacion relativa, es decir, cuando
se disimula el contrato real sustituyéndolo fictamente por un contrato
distinto. (...)

116 [dem.
117 Toyama, Jorge, Op.cit., p. 103
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b) Provenir de un error. Este generalmente es en la calificacion del

trabajador.
c) Derivar de una falta de actualizacion de los datos.
d) Originarse de la falta de cumplimiento de requisitos formales.”

Como se podra apreciar del texto precitado, no solamente se recoge la
simulacion relativa como procedencia de la disconformidad entre los
hechos y la formalidad, sino que también se contemplan otros supuestos
como el error o la falta de requisitos formales, en los que se puede invocar
el Principio de Primacia de la Realidad. Estos otros supuestos han sido
recogidos en las normas laborales nacionales y son las que revisaremos a
continuacion, haciendo énfasis en la diferencia conceptual que existe entre

el Principio de Primacia de la Realidad y la desnaturalizacion.

Como hemos mencionado en lineas anteriores, el principio materia de
estudio ha sido recogido por las leyes de manera directa o indirecta, siendo
que esta Ultima situacion se apreciaba al establecerse presunciones de
laboralidad en la legislacion. Sin embargo, como primera referencia legal
directa a este principio tenemos la definicion que le da la Ley N° 28806,
Ley General de Inspeccion del Trabajo (en adelante LGIT), la misma que

establece en su articulo 2 numeral 2 que:

“El funcionamiento y la actuacion del Sistema de Inspeccion del Trabajo,
asi como de los servicios que lo integran, se regiran por los siguientes

principios ordenadores:

(..)

2.Primacia de la Realidad, en caso de discordancia, entre los hechos
constatados y los hechos reflejados en los documentos formales debe

siempre privilegiarse los hechos constatados.”

La definicion que da la LGIT sobre el Principio de Primacia de la Realidad
es la dnica que encontramos en nuestra legislacion nacional. Existen
definiciones o conceptos sobre este principio en la jurisprudencia, pero no
encontramos ninguna otra con rango legal.
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Otra importante referencia directa a este principio es la que encontramos
en la Ley General del Sistema Concursal, Ley N° 27809, la misma que ha

establecido en su articulo 40 que:

“Para el reconocimiento de los créditos de origen laboral, la Comision
podra aplicar el principio de la Primacia de la Realidad, privilegiando los
hechos verificados sobre las formas o apariencias contractuales que

sustentan el crédito.”

Esta norma es de vital importancia cuando se solicita el reconocimiento de
créditos laborales en el marco de un procedimiento concursal. Omitir el
cumplimiento de esta norma constituiria una vulneracion a los derechos
laborales de los trabajadores de la empresa deudora, en tanto es
altamente probable que ante una crisis, sea patrimonial o financiera, hayan

utilizado una contratacion simulada para evitar costos laborales.

De otro lado, el Poder Judicial ha tenido ocasion para definir este principio
en varias resoluciones, atendiendo a que es frecuente ver como pretension
el reconocimiento de una relacién como consecuencia de la simulacion de
un contrato de naturaleza civil. La Casacion N° 2009-2006 Ucayali, ha

establecido que:

“[E]I Principio de Primacia de la Realidad o de veracidad que se constituye
en un elemento implicito en nuestro ordenamiento y concretamente
impuesto por la propia naturaleza tuitiva de la Constitucion Politica del
Estado de mil novecientos noventa y tres, que ha visto al trabajo como un
deber y un derecho base del bienestar social y medio de la realizacién de
la persona (articulo 22°); y ademas como un objetivo de atencion prioritaria
del Estado (articulo 23°) delimita que el juez en caso de discordia entre lo
que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o de acuerdos,
debe darle preferencia a lo primero, esto es, a lo que ocurre en el terreno
de los hechos o de la realidad, pues el contrato de trabajo constituye un
contrato-realidad, esto se tipifica por la forma y condiciones bajo las cuales
se ha prestado el servicio con prescindencia de la denominacion que se le

pudiese otorgar a dicha relacion’.
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La definicion precitada relaciona el Principio de Primacia de la Realidad
con la naturaleza tuitiva del Derecho del Trabajo establecida en la
Constitucion. Por su parte la Casacion N° 014-2006 Lima ha establecido

que:

‘[DJel analisis de la materia controvertida en autos, aparece que tanto la
sentencia de primera instancia como la de vista, han concluido en la
existencia de un contrato de trabajo que identifica de una parte al
demandante en su calidad de trabajador y de la otra a la demandada en
su calidad de empleadora, todo ello sobre la base al principio de la
Primacia de la Realidad, que implica que en caso de discordancia entre lo
gue ocurre en la practica y lo que surge de documentos o acuerdos, debe
darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el campo de
los hechos: previa identificacion de los elementos béasicos del contrato de

trabajo relativos a la prestacion personal, subordinacion y remuneracion

(..)

De la casacion precitada, se puede ver que la aplicacion de este principio
esta condicionada a la concurrencia de los elementos basicos del contrato
de trabajo, como son la prestacion personal se servicio, subordinacion y

remuneracion.

Por su parte, la Administracion no ha dejado de reconocer en sus
resoluciones la vigencia del Principio de Primacia de la Realidad. Algunas
entidades del Estado se han visto obligadas a aplicar este principio en
aquellas situaciones en las que el empleador se encuentra inmerso en un
proceso administrativo, como es el caso de un proceso concursal o

discutiendo sobre el pago de unas aportaciones de ESSALUD o la ONP.

En el caso particular del INDECOPI, esta entidad se ha pronunciado en
numerosas ocasiones en el marco de procesos concursales. Asi lo ha
hecho en la resolucién N° 1068-2016/SCO-INDECOPI en la que ha

reconocido la trascendencia de este principio sefialando que:

“De acuerdo al criterio aplicado en anteriores oportunidades por la Sala

debido a la trascendencia de la aplicacion del principio de la Primacia de
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la Realidad resulta fundamental que el solicitante presente documentacion
gue permita, cuando menos de modo indirecto, acreditar la existencia del
vinculo laboral con la deudora a través de la verificacion de
manifestaciones o rasgos sintomaticos de la existencia de los tres (03)
elementos esenciales de la relacion laboral que deben confluir
necesariamente: (i) la prestacion personal del servicio, (i) la

contraprestacion remunerativa; y, (iii) el vinculo de subordinacioén.”

En otro proceso, si bien no se pronuncia exclusivamente para determinar
la existencia de la relacion laboral en si, se ha referido sobre como en los
hechos se pudo comprobar que un concepto era remunerativo, con la
resolucion 293-2016/SCO-INDECOPI, sefalando que:

“No obstante, la verificacion efectuada en los numerales precedentes
permite a la Sala determinar en aplicacion del Principio de Primacia de la
Realidad contemplado en el articulo 40 de la LGSC" que, a pesar de lo
establecido en los convenios colectivos, el "gain sharing" si tiene caracter
remunerativo al cumplir con las caracteristicas establecidas en el articulo
6 de la LPCL y, en consecuencia, correspondia ser incluido como parte de
la remuneracién computable y base de calculo para los reintegros de la

CTS y gratificaciones ordinarias invocados por el solicitante.”

De otro lado, el Tribunal Fiscal en lo que refiere a los recursos presentados
en los procesos administrativos seguidos ante SUNAT por el cobro de las
aportaciones a Essalud y la ONP, ha establecido en la RTF 1999-5-0107

que:

“De otro lado, ya el Tribunal Fiscal en las Resoluciones Nos. 24148, 24011
y 24646, para identificar una relacién laboral, ha sefialado que no solo se
debe acreditar que la prestacién de servicios es de caracter regular y
continué, sino que béasicamente, debe acreditarse la existencia de
subordinacion y exclusividad para con el empleador.”

Asi también, ha manifestado en la RTF 19698-5-2011 que:

“(...) sobre el particular debe indicarse que este tribunal, (...), ha dejado
establecido que para determinar la existencia de una relacion laboral, debe
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verificarse la concurrencia de los elementos esenciales del contrato de
trabajo, como son la prestacion personal de servicios, el pago de una
remuneracion y la existencia de subordinacion, y que respecto de este
altimo elemento debe estarse a la naturaleza de los servicios prestados y

al Principio de Primacia de la Realidad (...)”

De las resoluciones precitadas se tiene que la SUNAT ha venido aplicando
el Principio de Primacia de la Realidad para determinar la existencia de
una relacion de trabajo para efectos tributarios, de manera que la
aplicacién de este principio no se circunscribe solamente a la labor judicial
para el cumplimiento de las obligaciones laborales o la imposicion de
sanciones por infracciones sociolaborales, sino que también es un

instrumento para la determinacién de los tributos.

En suma, el Principio de Primacia de la Realidad es un principio esencial
gue permite determinar la existencia de una relacién de trabajo. Luego de
reconocida la calidad de trabajador al prestador de servicios, seran de
aplicacién los demas derechos que las normas del Derecho del Laboral le
confieren. Ahora, ¢como probar la existencia de los elementos de la
relacion laboral cuando nos encontramos ante un simulado contrato de
locacion de servicios? Esto sera materia de los puntos en los que
abordaremos el aspecto probatorio y procesal de la concurrencia de los
elementos de un contrato de trabajo.

4. LA PRESUNCION DE LABORALIDAD

Las presunciones de laboralidad constituyen un importante instrumento
juridico que va a permitir a los jueces determinar la existencia de una
relacion de trabajo sin que la diferencia en el poder probatorio entre

empleador y el trabajador constituya un obstaculo.

Las presunciones de laboralidad, como hemos mencionado en parrafos

anteriores, son presunciones iuris tantum que establecen que se supondra
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la existencia de una relacién de trabajo verificados algunos elementos,
salvo que el empleador pruebe lo contrario, como podria ser la existencia

de una verdadera relacion civil.

Las presunciones de laboralidad constituyen un instrumento que se
complementa con el Principio de Primacia de la Realidad, en tanto el
primero establece un supuesto en virtud del cual se podra sefalar que ha
existido una relacién de trabajo si es que no se prueba lo contrario, y el
segundo, complementando, permitira al juez hacer valer la realidad frente
a lo que puedan sefalar los documentos, de manera tal que su aplicacion

se hace de manera conjunta.
Dicho esto, tenemos que la LPCL ha establecido en su articulo 4 que:

“En toda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados, se

presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado.

(..)

Ademas de establecer los elementos esenciales del contrato de trabajo,
esta disposicion trae consigo una referencia tacita al Principio de Primacia
de la Realidad, en tanto un juez laboral al observar la concurrencia de

estos determinara la existencia de una relacion laboral.

Similar presuncion se ha recogido en la NLPT, en cuyo articulo 23 numeral

2 se ha establecido que:

“Acreditada la prestacion personal de servicios, se presume la existencia

de vinculo laboral a plazo indeterminado, salvo prueba en contrario.”

Esta presuncion va mucho mas alla que la establecida en la LPCL en tanto
ésta establece que con solo acreditar la prestacion de servicios se
presumira la existencia de una relacion laboral, y sera materia de probanza
por parte del beneficiario de los servicios acreditar que no existieron los

demas elementos del contrato de trabajo.

Las presunciones de la laboralidad no son Unicas en nuestra legislacion.
Como veremos mas adelante, estas presunciones han sido recogidas en

108

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

la legislacion de varios paises del mundo y también la ha recogido la
Recomendacion bajo estudio en uno de sus articulos.

El articulo 11 literal b) de la Recomendacion 198 de la OIT, ha establecido
gue los paises miembros, a fin de facilitar la determinacién de una relacion
de trabajo, deberian considerar en su politica nacional de proteccion de los
trabajadores una presuncién legal de la existencia de una relacion de
trabajo.

La presuncion de laboralidad tiene distintos matices en las legislaciones
de los paises del mundo. En nuestro pais, la presuncién establecida en la
LPCL, exige la concurrencia de los tres elementos de una relacion de
trabajo, de manera tal que su aplicacion depende de si el juez puede
encontrar configurados estos tres elementos. Luego de esto con la NLPT
se presumira la existencia de una relacion de trabajo con sélo acreditar la

prestacion de servicios.

En este sentido, en nuestro pais podemos sefialar que la presuncion de
laboralidad es lo suficientemente idonea para proteger los derechos de los
trabajadores facilitandoles la actividad probatoria y no sufrir de una
obstaculizacion por parte del empleador para que pueda probar su
derecho. Cosa distinta y mas exigente sucede en otros paises como
Portugal o Espafia que exigen la prueba de otros elementos. En el caso
de este primer pais se exige que un determinado porcentaje del total de
ingresos del trabajador sea de su encubierto empleador, se integre a la
estructura de la empresa, utilice las herramientas proporcionadas, entre
otros. Mientras que en el caso de Espafia se requiere prestar un servicio
por cuenta y dentro del ambito de organizacion y direccion de otro y a
cambio de una retribucion.

Las presunciones de laboralidad son esenciales para una adecuada
proteccion de los derechos de los trabajadores. El derecho comparado y
el internacional asi también lo han considerado asi. La Recomendacion
bajo estudio ha establecido la necesidad de establecer en la legislacién

una presuncion de laboralidad. Ciertamente, nuestro pais ha cumplido con
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establecer en su legislacion referida presuncion, por lo que considerando
que la OIT recomienda establecer una, esto nos lleva a considerar también
necesario cumplir con lo demas que recomienda, como es la inclusion en
la legislacion nacional los indicios de laboralidad, lo mismo que creemos

esencial.

5. LA DESNATURALIZACION DE LAS RELACIONES CIVILES

Llegado este punto, en primer término, se debe realizar una diferencia
conceptual entre el Principio de Primacia de la Realidad y la
desnaturalizacion laboral. Si bien ambas tienen por efecto determinar la
existencia de una relacion laboral la desnaturalizacion laboral opera de
manera automatica en los casos que la ley ha establecido taxativamente,
mientras que el Principio de Primacia de la Realidad requiere de la
actuacion probatoria para determinar la existencia de un contrato de

trabajo*!8.

En la legislacion existen una serie de supuestos que de configurarse
implican la inmediata desnaturalizacion de la figura no laboral en un
contrato de trabajo. Por mencionar algunos ejemplos se pueden apreciar
en la Ley que Regula los Servicios de Tercerizacion, Ley 29245, que los
contratos de tercerizacion en que no haya una actividad especializada u
obra; recursos financieros, técnicos y materiales propios; pluralidad de
clientes; o existe una simple provision de personal, se considerara que ha
existido una desnaturalizacion y se entendera que los trabajadores

desplazados tienen una relacién de trabajo con la empresa principal.**®

Otro importante caso lo encontramos en Decreto Supremo N° 003-2002-
TR que establece las disposiciones sobre la actividad de las empresas
especiales de servicios y cooperativas de trabajadores, que en su articulo

14 establece que con el incumplimiento de los porcentajes limitativos, la

118 Toyama, Jorge, Op. Cit, p. 105
119 Articulos 2,3 y 5 de la Ley 29245.
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intermediacidn para servicios temporales distintos de los que pueden ser
cubiertos por contratos de naturaleza ocasional o de suplencia, entre otros,
se considerara configurada una relacion laboral directa con la empresa

principal.

En estos casos la comprobacion de un supuesto de desnaturalizacion
resulta mas objetiva, mientras que en el caso de la aplicacion del Principio
de Primacia de la Realidad se tendran que actuar medios probatorios que
acrediten que en los hechos la situacion era distinta a lo que aparecia en

los documentos.

En el caso materia de estudio, la practica judicial ha denominado como
desnaturalizacion a la aplicacion del Principio de Primacia de la Realidad
para determinar la existencia de un vinculo de trabajo. Esta denominacién
ha sido tomada en contraposicion a lo manifestado por Toyama respecto
a la aplicacion automatica y en los casos puntuales sefialados por ley para
gue se aplique una desnaturalizacion. Ciertamente no existe ninguna
norma que establezca claramente que operara una desnaturalizacién
cuando concurran los elementos de un contrato de trabajo, existiendo
solamente las presunciones de laboralidad desarrolladas anteriormente.
En este sentido, debemos precisar que el presente trabajo de investigacion
recoge la frase desnaturalizacion de las relaciones civiles tomando la
denominacion recurrente de esta pretensién en la practica judicial, al

margen de la definicion doctrinaria del término desnaturalizacion.

Entrando en materia, es relevante evaluar cuando sucede la
desnaturalizacién de una relacién civil para considerarse la relacion como
una de naturaleza laboral. En las lineas precedentes hemos definido las
caracteristicas de un contrato civil y nos hemos avocado a definir el
contrato que con mayor frecuencia utilizan los empleadores para disimular
un contrato de trabajo, que es el contrato de Locaciéon de Servicios.
Aungque existan en el CC otros cuatro contratos previstos para la
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prestacion de servicios??, este contrato es el mas recurrente en la

jurisdiccion laboral.

La desnaturalizacion del contrato civil sucede cuando se acrediten, en un
caso concreto, la concurrencia de los tres elementos del contrato de
trabajo. Sin embargo, ahora, la carga de la prueba se ha simplificado para
el prestador de servicios, pues como hemos sefialado anteriormente éste
soOlo tendria que acreditar prestacion de servicios y se presumira, salvo
prueba en contrario, la existencia de un vinculo laboral. La prueba en
contrario tendria que aportarla el demandado, quien debera acreditar con
medios probatorios que el vinculo contractual de naturaleza civil no se ha
desnaturalizado, esto es, no concurra el elemento de la subordinacion o
remuneracion. No obstante, en una reciente casacion (N° 1440-2013 Lima)
se ha establecido que el demandante pese a la simplificacion probatoria
no esta exento de aportar indicios sobre la laboralidad de su vinculo

contractual.

Actuada la prueba y siempre que aparezcan indicios razonables de la
concurrencia de los elementos del contrato de trabajo, el juez podra
invocar el Principio de Primacia de la Realidad. Los indicios razonables a
los que hacemos referencia son el punto central de nuestra investigacion.
La doctrina ha postulado una serie de hechos que pueden dar cuenta de
la existencia de una relacion laboral, asi también lo ha hecho la
jurisprudencia. A estos hechos les han denominado rasgos, indicios o
manifestaciones de laboralidad y son aquellos sobre los que nos

pronunciaremos en el capitulo siguiente del presente trabajo.

Una vez acreditados estos hechos con medios probatorios, ya sea
aportados por las partes o actuados de oficio por el Juez, luego de invocar
el Principio de Primacia de la Realidad, éste podra establecer que la
relacion contractual civil se ha desnaturalizado y en consecuencia se
establece que el vinculo tiene naturaleza laboral, deviniendo el contrato

simulado en ineficaz.

120 Articulo 1756 del CC.
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CAPITULO 1l

LA OIT, LOS INDICIOS DE LABORALIDAD Y EL PRINCIPIO
DE PREDICTIBILIDAD DE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES

1. LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO
En el presente capitulo nos referiremos a la organizacion que da nacimiento
al instrumento internacional que estamos estudiando. Ademas, revisaremos
los indicios de laboralidad, abordandolos no solo desde lo que sefala el
instrumento bajo estudio, sino desde la perspectiva doctrinaria en materia
laboral asi como en materia de Derecho Procesal. Pasaremos a ver como es
que se han pronunciado los érganos jurisdiccionales sobre los indicios de
laboralidad en nuestro pais para ver como, a su vez, lo han hecho en otros
paises. Asi también nos avocaremos al desarrollo del Principio de
Predictibilidad de las Resoluciones Judiciales para finalmente determinar si se
esta vulnerando este principio luego de plasmar los resultados de nuestra

investigacién de campo.

Ahora, no podemos desconocer la trascendencia de la OIT. Primero en su
labor como 6rgano de derecho internacional, y también, en lo que es materia
de desarrollo del presente trabajo de investigacion. Esta organizacion, como
emisora de la Recomendacion N° 198, cuya aplicacion estamos investigando,
debe ser tratado en la definicion de su labor, objetivos y fines, asi como en su
estructura interna. Posteriormente, en los siguientes titulos nos avocaremos a
desarrollar los instrumentos por los cuales la OIT crea derecho. No es
intencion nuestra profundizar sobre la historia o hacer un analisis exhaustivo
sobre esta organizacion, lo que tomaria, de hecho, muchas paginas, sino
sintetizar la informacion para los efectos de dar al lector aquella informacion

relevante con vista a lo que es el problema de investigacion.
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1.1. El origen de la OIT y su mision

Dicho esto, podemos sostener preliminarmente, que la OIT es un 6rgano que
fue creado en 1919 con el fin de promover el progreso social y resolver, a
través del didlogo y la cooperacidn, los problemas sociales que generaban los
conflictos de intereses. Su creacidbn tuvo como principal motivo las
circunstancias historicas que atravesaba el mundo: la violencia que se
generaba por los conflictos armados de aquel tiempo y los cambios que traia
esto a la naturaleza misma del trabajo. Al tener como eje estos dos problemas
se establece esta organizacion con los fines de “proporcionar un instrumento
mucho mas poderoso de lo que hasta entonces habia existido para ampliar y
hacer cumplir una serie de normas internacionales del trabajo. Y ademas, al
establecer un marco social para el intercambio econémico, con la nueva
organizaciéon se sentarian las bases de un sistema comercial mundial

equitativo.21

La primera constitucion de esta organizacion formé parte del Tratado de
Versalles. Esta fue redactada por la Comision de Legislacién Internacional de
Trabajo formada por la Conferencia de Paz de 1919. Este tratado fue firmado
el 28 de junio del 1919 y lo relativo a la OIT fue introducido en la parte Xlll de
dicho texto. En referido documento, se establecié que esta organizaciéon se
crea por las consideraciones establecidas en su preambulo, las mismas que

se pueden resumir en las siguientes'??:

- Considerando que la paz universal y permanente sélo puede basarse
en la justicia social,

- Considerando que existen condiciones de trabajo que entrafian tal
grado de injusticia, miseria y privaciones para gran numero de seres
humanos, que el descontento causado constituye una amenaza para

121 Rodgers, Gerry y otros, La Organizacién Internacional del Trabajo y la lucha por la
justicia social, 1919-2009, OIT, Primera edicién, Ginebra, 2009, p. 7

122 Tomado de: http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--es/index.htm
11/12/2016
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la paz y armonia universales; y considerando que es urgente mejorar
dichas condiciones;

- Considerando que, si cualquier nacion no adoptare un régimen de
trabajo realmente humano, esta omisioén constituiria un obstaculo a los
esfuerzos de otras naciones que deseen mejorar la suerte de los

trabajadores en sus propios paises.

Inmediatamente luego de su constitucion, esta organizacion dio sus primeros
frutos elaborando seis convenios internacionales, referidos a reglamentacion
bésica sobre desempleo, las horas de trabajo, trabajo nocturno de las mujeres
y los menores de edad, la maternidad y edad minima de trabajo; que eran
materias que necesitaban con urgencia reglamentacion por la época en que

se vivia.

Esta organizacion posee caracteres Unicos entre las organizaciones de
derecho internacional al contemplar en su estructura una participacion
tripartita integrada no solo por representantes de los gobiernos de los paises,
sino también por representantes de sus empleadores y trabajadores como

actores econémicos.

Siendo esto asi, la misma OIT se ha definido como aquella organizacion que:
“(...) esta consagrada a la promocion de la justicia social, de los Derechos
Humanos y laborales reconocidos internacionalmente, persiguiendo su misiéon

fundadora: la justicia social es esencial para la paz universal y permanente.

Unica agencia 'tripartita’ de la ONU, la OIT relne a gobiernos, empleadores y
trabajadores de 187 Estados miembros a fin de establecer las normas del
trabajo, formular politicas y elaborar programas promoviendo el trabajo

decente de todos, mujeres y hombres. 23

123 htp://www.ilo.org/global/about-the-ilo/mission-and-objectives/lang--

es/index.htm 11/12/2016
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Asi también, desde un punto de vista mas objetivo, se ha sefialado que: “La
OIT es un organismo especializado del sistema de las Naciones Unidas, y
constituye la principal autoridad en cuestiones de trabajo y politica social

dentro del sistema internacional .”124

La OIT ha atravesado muchas circunstancias politicas y econdmicas
adversas, sin embargo, siempre mantuvo su vigencia y continué con su labor.
Una vez superada la Primera Guerra Mundial y su creacion, la OIT tuvo que
enfrentar la gran depresion a partir del afio 1930 y la Segunda Guerra Mundial
en los diez afios posteriores. Fue precisamente durante este conflicto bélico
que se llevo a cabo la reunién de Filadelfia que terminé por la firma de la
Declaracion de Filadelfia de 1944, la misma que se incorporé a la Constitucion
de la OIT vy ratific6 sus objetivos y principios. Fue en el afio 1946 que la OIT
se convirtié en una agencia especializada de la Organizacion de las Naciones

Unidas.

Dentro los instrumentos internacionales sefalados se puede destacar cinco
principios basicos:

“ la paz duradera sélo puede lograrse sobre la base de la justicia social,
la libertad, la dignidad, la seguridad econémica y la igualdad de
oportunidades.

- el trabajo no debe considerarse simplemente como una mercancia o
un articulo de comercio.

- tanto los trabajadores como los empleadores han de disfrutar de
libertad de asociacién, asi como de libertad de expresion y del derecho

a la negociacion colectiva.

- estos principios son plenamente aplicables a todos los seres humanos,

independientemente de su raza, credo o sexo.

124 Rodgers, Gerry y otros, op.cit., p.12
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- la pobreza en cualquier lugar constituye un peligro para la prosperidad
de todos, y debe combatirse tanto a nivel nacional como

internacional.”12>

Con posterioridad a estos sucesos que importaron cambios en la OIT, su
camino para consolidarse como organizacion internacional fue propicio. Con
el pasar de los afios se iban incorporando mayor cantidad de paises
enriqueciéndose con esto el debate para la aprobacion de los instrumentos

internacionales que se expiden hasta la actualidad.

Considerando que la sociedad cambia, y sobre todo la globalizacion ha
permitido superar problemas anteriores relativos al trabajo pero también ha
dado pase a otros nuevos, esto obliga al Derecho a mantenerse vigente con
la emisiébn de nuevas normas. La OIT actualmente se encuentra en el
desarrollo de una politica que tiene como fin lograr el trabajo decente y

perseguir que la globalizacion no suponga injusticia.

En este sentido, la labor de la OIT, debemos precisar, no solo se encuentra
en la emision de los instrumentos internacionales —a los que nos referiremos
en el siguiente titulo-, sino también en una serie de resoluciones y
publicaciones elaboradas por ella misma u otros autores que contienen
investigaciones, algunas de ellas de caracter cientifico sobre diversos temas
que competen a éste érgano internacional. Estos estudios, en su mayoria,
recogen estadistica a nivel mundial o abordan temas de actualidad que dan
cuenta de la situacion del trabajo alrededor del mundo. Para esto se valen de
decenas de oficinas compuestas por equipos numerosos de personas que
realizan todo este trabajo y ademas brindan asesoramiento a los paises
miembros a través de determinados programas.

125 Rodgers, Gerry y otros, op.cit., p. 8
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1.2. Organizacion de la OIT

De manera muy general, en el presente titulo describiremos la organizaciéon
de la OIT. Esta organizacion, como bien mencionamos lineas arriba, tiene
muchas caracteristicas que la hacen distinta de cualquier otra siendo que la
principal es el tripartismo.

En esencia, esta Organizacion funciona y adopta decisiones sobre la base de
la participacion que realicen los gobiernos, los empleadores y trabajadores de
los paises miembros. Esto crea no un clima de confrontacion, sino promueve
la armonia, para que con esto se permita conocer a profundidad la
problematica que se trata desde la éptica de cada uno los actores. De este
modo, la participacion oficial de los gobiernos no sera la Unica que importe en
una conferencia, como sucede con las demas organizaciones mundiales,
evitando con esto la toma de decisiones sin aplicacion practica o por lo menos
con una aplicacion complicada. Sefalan los autores, que: “El tripartismo se
basa en la idea de que la sociedad se construye gracias a la colaboracion

entre grupos de intereses estructurados y no entre actores individuales. 26

El tripartismo surge del articulo 3 de la Constitucion de la OIT en el que se

establece taxativamente que:

“1. La Conferencia General de los representantes de los Miembros celebrara
reuniones cada vez que sea necesario y, por lo menos, una vez al afio; se
compondra de cuatro representantes de cada uno de los Miembros, dos de
los cuales serdn delegados del gobierno y los otros dos representaran,
respectivamente, a los empleadores y a los trabajadores de cada uno de los

Miembros.”

De otro lado, la labor de la OIT es supervisada por tres érganos: la
Conferencia Internacional del Trabajo, el Consejo de Administracién, y la

Oficina Internacional del Trabajo.

126 [dem.
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La Conferencia Internacional del Trabajo, es aquella que “establece las
normas internacionales del trabajo y define las politicas generales de la
Organizacion. La Conferencia, que con frecuencia es denominada el
parlamento internacional del trabajo, se relne una vez al afio. Es también un

foro para la discusion de cuestiones sociales y laborales fundamentales.?’

Esta conferencia se reiine anualmente en la sede de la OIT en Ginebra, Suiza,
en el mes de junio. Esta esta integrada por los representantes de los paises
miembros integrados por dos delegados gubernamentales, un delegado de
los empleadores y uno de los trabajadores, acompafados de sus consejeros.
Estas personas tienen el mismo derecho de expresarse y votar sin que la
disconformidad de las opiniones entre los delegados de un mismo pais
miembro sea problema.

El Consejo de Administracion, “es el érgano ejecutivo de la OIT y se reune
tres veces al afio en Ginebra. Toma decisiones sobre la politica de la OIT y
establece el programa y el presupuesto, que después es sometido a la

Conferencia para su adopcion. 28

Este 6rgano esta constituido por 56 miembros titulares, esto es, por 28
Gobiernos, 14 Empleadores y 14 Trabajadores; y por 66 miembros adjuntos
constituidos por 28 Gobiernos, 19 Empleadores y 19 Trabajadores.

La Oficina Internacional del Trabajo, por su parte, ejerce las funciones de una
secretaria de la OIT en su conjunto. Esta es responsable de todas las
actividades que esta organizacion realice bajo la supervision del Consejo de
Administracion y la direccién del Director general; y ésta es la oficina que
concentra mayor cantidad de personas.

127 hitp://www.ilo.org/global/about-the-ilo/how-the-ilo-works/lang--es/index.htm
128 [dem.
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Segun la constitucién de la OIT en su articulo 10.2., la Oficina Internacional

del Trabajo:

“(a) preparara los documentos sobre los diversos puntos del orden del dia de
las reuniones de la Conferencia;

(b) prestara a los gobiernos, cuando éstos la soliciten, toda la ayuda posible
para elaborar una legislacion basada en las decisiones de la Conferencia y
para mejorar las practicas administrativas y los sistemas de inspeccion;

(c) cumplira, de conformidad con las disposiciones de esta Constitucion, los
deberes que le incumban en relacion con la aplicacion efectiva de los
convenios;

(d) redactara y editara, en los idiomas que el Consejo de Administracién
considere convenientes, publicaciones sobre cuestiones relativas a la

industria y al trabajo que tengan interes internacional.”

Esta oficina esta integrada por una serie de departamentos que asesora a la
Organizacion sobre las cuestiones que ésta se encuentre revisando, esto
implica que realice ademas labores de investigacion. Ademas de ello, ejerce
labores administrativas como es la labor de supervision de las nomas y
preocuparse por la relacion que existe con los paises miembros. Para la
realizacion de estas labores se ha compuesto de una serie oficinas
especializadas las mismas que se encuentran alrededor del mundo, siendo

esto una muestra de descentralizacion de la Organizacion.

Para efectos practicos, a continuacion, presentamos un cuadro que resume la
divisién de esta organizacién y ademas las define.
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Cuadro N°2
Organizacion de la OIT

Conferencia Internacional del Trabajo
Es la asamblea general de los Estados Miembros de la OIT.

La Conferencia fija las politicas generales de Ia OIT, adopta y revisa los
convenios y recomendaciones y aprueba el Programa y Presupuesto de la
Organizacion. Cada Estado Miembro se hace representar en la
Conferencia por una delegacién constituida por dos delegados del
Gobierno, un delegado de los empleadores, un delegado de los
trabajadores y los consejeros técnicos respectivos.

3

Consejo de Administracion
Es el drgano ejecutivo de la Oficina Internacional del Trabajo, y se retine

normalmente tres veces al ano. El Consejo de Administracion adopta

decisiones sobre la politica de la OIT, fija el orden del dia de la
Conferencia, elige al Director General y se encarga de la supervision
general de las actividades de la Oficina. EI Consejo esta integrado por

56 personas (28 en representacion de los gobiernos,
14 en representacion de los empleadores y 14 en representacion
de los trabajadores), a las que se suman los miembros adjuntos.

<

Oficina Internacional del Trabajo
Esla secretaria permanente de la OIT. Conducida por el Director
General, tiene su sede en Ginebra, Suiza, y cuenta con dependencias
descentralizadas - las oficinas regionales, subregionales y de zona —
en mas de 40 paises.

Fuente: Manual para la redaccion de Instrumentos de la OIT. Guia Rapida, OIT*2°

Como podra apreciarse, la organizacion de la OIT en su estructura basica no
parece ser compleja sino mas bien todo lo contrario. Sin embargo, la diferencia
se evidencia cuando se profundiza sobre la organizacion de la Oficina
Internacional de Trabajo por la cantidad de érganos vinculados a ella que le
permiten cumplir con las funciones de secretaria y asesoramiento. Estos
organos se encuentran alrededor del mundo lo que por si es muestra de la

magnitud de las labores que lleva a cabo ésta.

129 OIT, Manual para la redaccién de instrumentos de la OIT: guia rapida, Oficina
Internacional del Trabajo, OIT, Ginebra, 2007.p. 5
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2. EL SISTEMA NORMATIVO DE LA OIT

Las normas que emite la OIT, desde su Constitucién, son los Convenios y las
Recomendaciones, tal y como lo establece en su articulo 19. Sefala tal
articulo que cuando la Conferencia se pronuncie favorablemente para la
adopcién de alguna de las proposiciones de la orden del dia, ésta tendra que
determinar si ésta revestira la forma de un Convenio o de una
Recomendacion, ésta ultima cuando la cuestion tratada no se preste para

llegar a un Convenio.

Este sistema de normas constituye un punto importante y lo distingue de otras
organizaciones a nivel mundial, no solo por los tipos de instrumentos que

utiliza, sino también por la forma en que supervisa su cumplimiento.3°

Este sistema normativo se mantiene desde la Constitucion de la OIT y tiene
como antecedente la discusion sobre qué tipos de normas adoptar. En un
principio, se buscé que las normas que emita esta organizacion sean todas
“vinculantes” una vez ratificados (usamos las comillas en tanto este tema
merece algunos comentarios que seran hechos posteriormente). Sin
embargo, existieron posiciones diametralmente opuestas que proponian, por
el contrario, que las normas que se emitirian debian ser unicamente meras
recomendaciones, sin un valor vinculante. El pais que sostenia esta posicion
era los Estados Unidos. Sin embargo, luego de llevada a cabo la discusion
sobre este tema en la Comision de Trabajo, se tomo6 una posicion ecléctica,

que admitia la adopcion de Convenios y de Recomendaciones.

Previa a la votacién para la emision de una Recomendacion o Convenio, estas
normas se deben negociar de manera tripartita en la Conferencia Internacional

del Trabajo.

130 Rodgers, Gerry y otros, op.cit., p. 20
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Para la emision de estos instrumentos se hard necesaria que la votacion que
se lleve cabo por la delegacion tripartita de los paises miembros voten por su

aprobacion en una mayoria de 2/3 de los votos emitidos.

Para determinar la diferencia entre los instrumentos normativos de la OIT nos
permitimos reproducir el cuadro siguiente:
Cuadro N°3

Instrumentos normativos de la OIT

Instrumento normativo Descripcion

Convenios En el contexto de la OIT, y con arreglo a su Constitucion, los convenios
crean obligaciones juridicas en el momento de su entrada en vigor y
estan sujetas a ratificacion por los Estados Miembros de la OIT. Un
convenio que no sea ratificado por un Miembro surte para éste efectos

juridicos analogos a los que genera una recomendacion.

Recomendaciones Las recomendaciones son instrumentos que contienen orientaciones, y
no son objeto de la ratificacion de los Estados Miembros de la OIT. La
mayoria de las recomendaciones estan vinculadas a convenios, de los
gue son complementarias; el resto son textos autonomos. Aunque su
contenido no tiene caracter vinculante, las recomendaciones si generan
obligaciones de presentacién de memorias para los estados Miembros.

Fuente: Elaboracién propia. En base a: Manual para la redacciéon de Instrumentos de la OIT. Guia
Répida, OIT*3!

La concepcion de los instrumentos normativos de la OIT es esencial para los
efectos del presente trabajo. Esto nos permitird conocer sus diferencias y
poder conocer cual es el alcance que tiene cada una de ellas, poniendo una
especial atencion en las Recomendaciones que emite esta Organizacion,
puesto que el presente trabajo esta referido a una de ellas. Sin embargo, una
cuestién importante a responder sobre este Ultimo instrumento normativo es
conocer en especifico la clase de obligaciones que contiene para los paises
miembros y determinar, de ser el caso, si se esta o no obligado a cumplirlas.
La redaccion de la definicién de las Recomendaciones en la constitucion de
la OIT pareciera dar entender que estas preliminarmente, no generarian

obligacion alguna, sin embargo, con una lectura mas profunda de éste

131 OIT, Manual para la redaccién de instrumentos de la OIT : guia rapida, Oficina
Internacional del Trabajo, p. 6
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documento y una interpretacion conjunta de otros emitidos por la OIT y por
otros érganos, podremos tener probablemente una idea algo distinta. Sobre

este particular nos avocaremos en el subtitulo subsiguiente.

2.1. ¢,Como se creaunanormade laOIT?

La elaboracion de estas normas obedece a un procedimiento preestablecido
en el Reglamento de la Conferencia Internacional del Trabajo. Este
procedimiento es algo largo, pero incluye la participacion activa de los
delegados de los paises miembros. El inicio del procedimiento para la
adopcion de algun instrumento normativo se da con un periodo de consultas
a los Estados miembros en forma de cuestionarios para conocer la realidad
concreta de cada uno de ellos relativa a lo que seria materia del instrumento.
Luego de esto, la Oficina Internacional elaborara conclusiones propuestas,
cuando considere que el tema merece ser sometido a una doble discusién o

elaborara un proyecto del instrumento cuando amerite una discusion simple.

Cumplido este procedimiento, se pasa a una segunda etapa en la que
constituye una comision especializada en la Conferencia la misma que analiza
los informes emitidos y los textos propuestos, para llevar a cabo una discusion
que termina por la redaccion de un proyecto de texto definitivo. En el caso que
se lleve cabo una doble discusion, la comision elabora un bosquejo del

contenido de un posible instrumento.

Tras esto, adoptadas las conclusiones por la Conferencia, la Oficina prepara
un proyecto del texto a efectos que formulen sus comentarios, los mismos que
se presentan conjuntamente con un nuevo proyecto revisado a la Conferencia
del afio siguiente. Nuevamente la Comision de la Conferencia analiza las
enmiendas sugeridas por los miembros. Luego de esto, el proyecto de
conclusiones o el proyecto del instrumento es sometido al comité de redaccion
de la comision para los efectos de su traduccion y la correccion de
incoherencias juridicas y linglisticas. Una vez hecho este trabajo, se pone el
proyecto consideracion de la Conferencia.
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Una vez aprobado el proyecto por la Conferencia, este se remite al Comité de
redaccion de la Conferencia, el mismo que prepara los textos definitivos, los

mismos que finalmente son sometidos a votacion para su aprobacion.

Este proceso puede ser sintetizado en el cuadro siguiente:
Grafico N°4

Proceso de elaboracion de un instrumento de la OIT

LA OFICINA PREPARA SE ENVIA UN
SE DETERMINA EL CONSEJO DE UN INFORME SOBRE INFORME A LOS
LA NECESIDAD ADMINISTRACION LA LEGISI.ACiON YLA ESTADOS MIEMBROS
DE CONTAR CON A INSCRIBE EL TEMA as PRACTICA, YUN aua PARA QUE
UNA NORMA EN EL ORDEN UESTIONARIO SOBRE FORMULEN
DEL DIA DE LA CIT EL CONTENIDO COMENTARIOS (PREVIA
DEL POSIBLE CONSULTACONEYT)
INSTRUMENTO
-
-
El
B
=-.----------..----.-----.--.-.---...-.--'--..--.---{
-
-
=
-
v SE ENVIA UN
LA OFICINA LA OFICINA PREPARA INFORME A LOS
ANALIZA UN INFORME CON EL ESTADOS MIEMBROS
LOS COMENTARIOS RESUMEN x LA PARA QUE
Y PREPARA LAS ** " DISCUSION FORMULEN
CONCLUSIONES (PRIMERA) DISCUSION Y EL PROYECTO COMENTARIOS
PROPUESTAS DE LAS CONCLUSIONES DE INSTRUMENTO (PREVIA CONSULTA
PROPUESTAS, EN LA CONEYT)
COMISION TECNICA DE LA

CONFERENCIA

=
El
.IIIIlll..l.lIIIIIIII.IIIIIIIIIIII;

EL INSTRUMENTO
ES ADOPTADO EN LA
e e CONFERENCIA
POR UNA

(SEGUNDA) DISCUSION MAYORIA DE
DEL PROYECTO DE 2/3 DE LOS VOTOS
INSTRUMENTO EN LA
COMISION TECNICA DE

LA CONFERENCIA

A

Illl.llIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIlllI.l‘-‘

Fuente: Manual para la redaccién de Instrumentos de la OIT. Guia Rapida, OIT*%?

Del proceso para la aprobacién de un instrumento de la OIT podemos destacar
el tiempo que éste toma, ello por la cantidad de etapas, lo mismo que puede
ser considerado positivo para poder tener una norma de calidad y sobre todo
que recoja los comentarios de los paises miembros en todas sus etapas. Esto
permite tener normas mucho mas realistas pues éstas son revisadas de

manera tripartita por los paises miembros, quienes remitirdn sus comentarios

132 OIT, Manual para la redaccién de instrumentos de la OIT : guia rapida, Oficina
Internacional del Trabajo, p. 8
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alcanzando a la OIT los por menores del asunto tratado desde su propia

perspectiva.

2.2. Obligaciones que generan los instrumentos normativos de
la OIT

Es menester determinar en el presente trabajo, las obligaciones que
representa cada uno de los instrumentos normativos de la OIT. La
Constitucion de la OIT es la primera fuente a consultar, pues ésta en su
articulo 19, numerales 5, 6 y 7, recoge las obligaciones de los miembros frente

a los Convenios y Recomendaciones que emite esta organizacion.

De esta forma parafraseando lo sefialado por la Constitucion de este
Organismo, en primer término, establece que por los Convenios los Estados

miembros estan obligados a:

a) Someter el Convenio en el plazo de un afio contado a partir de la
clausura de la Conferencia (o por excepcion en el plazo de 18 meses)
a la autoridad o autoridades que competa el asunto a efecto que le den
forma de ley o adopten medidas.

b) Informar al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo,
sobre las medidas adoptadas para someter el Convenio a la autoridad
competente, comunicando quienes son estas y las medidas que éstas
han adoptado.

c) Comunicar la ratificacion formal del Convenio al Director General y
adoptar las medidas necesarias para hacerlo efectivo, siempre que el
pais miembro obtenga el consentimiento de la autoridad competente.

d) Informar al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo
sobre el estado de la legislacién y la practica en lo que respecta a los
asuntos tratados en el Convenio, precisando en qué medida o se
propone poner en ejecucion cualquiera de las disposiciones del
convenio, por via administrativa o legislativa, contratos colectivos u

otros, indicando las dificultades que impiden o retrasan la ratificacion
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de dicho Convenio, siempre que el miembro no obtuviere el
consentimiento de la autoridad competente.

De otro lado, las obligaciones de los paises miembros en relacion a las
Recomendaciones han sido establecidas en el articulo 13 numeral 6 de la
Constitucion de la OIT, las mismas que son:

a) Examinar la Recomendacion a fin de ponerla en ejecucion por medio
de la legislacion nacional o de otro modo.

b) Someter la Recomendacién en el plazo de un afio contado desde la
conferencia o excepcionalmente en el plazo de 18 meses, a
consideracion de las autoridades que competa el asunto a efecto que
le den forma de ley o adopten otras medidas.

c) Informar al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo
sobre las medidas adoptadas para someter la Recomendacion a la
autoridad competente, informandole sobre quién es ésta y las medidas
adoptadas por ella.

d) Informar sobre el estado de su legislacion y la practica en lo que
respecta a los asuntos tratados en la Recomendacion, precisando en
qué medida se ha puesto o se proponer poner en ejecucion las
disposiciones de ésta y las modificaciones que considere o pueda
considerarse necesario hacer a estas disposiciones para adoptarlas o

aplicarlas.

Como podremos ver de las citadas disposiciones de la Constitucion de la OIT,
existen diferencias entre las obligaciones que genera cada uno de estos dos
instrumentos normativos. Sin embargo, podremos ver ciertas similitudes en lo
que refiere al procedimiento de sometimiento de ellos a las autoridades
competentes dentro del pais. No obstante, una importante similitud esta dada
por la obligaciéon de comunicar el avance de su aplicacion al Director General
de la Oficina Internacional del Trabajo. Esta ultima similitud reviste una gran
importancia pues puede dar espacio a una interpretacion distinta de la
vinculatoriedad de las Recomendaciones.
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El hecho que se tenga que someter ambos instrumentos a consideracion de
la autoridad competente para su aplicacion, y esto ademas reforzado con un
proceso que implique informar exclusivamente sobre las medidas que se han
tomado para que esta autoridad competente conozca del instrumento y
comunique las medidas que se van tomar, dan cuenta de la existencia de un

exigente mecanismo para lograr el cumplimiento de los instrumentos.

Como se podra apreciar, este procedimiento no distingue entre
Recomendaciones y Convenios, puesto que exige su cumplimiento para
ambos. La OIT con esto asegura que los instrumentos que aprueba no queden
qguedar olvidados por los paises miembros y hace que permanezcan en una
continua evaluacién para su aplicacion. Ademas de ello, con una informacién
entregada periédicamente, el pais miembro encontrara una obligacién tacita
de ir mejorando en relacién al afio anterior y con esto de aplicar
progresivamente los instrumentos de la OIT, sean estos Convenios o

Recomendaciones.

Debemos precisar que la definicibn misma de los Convenios, permite inferir
que éstos son vinculantes para los paises miembros que los ratifican y estos
tendran la obligacion de informar sobre el como vienen ejecutando el
Convenio a través de su legislacién, administrativamente, a través de
contratos colectivos, o cualquier otra forma; sin embargo, en el caso particular
de las Recomendaciones, se tienen obligaciones referidas a informar sobre el
estado de la legislacion y la puesta en préactica de los asuntos tratados en el
instrumento. De esto podremos entender que si bien por definicién las
Recomendaciones no son obligatorias en su cumplimiento, generan
obligaciones a los paises miembros. En el cuadro siguiente podran apreciarse

las diferencias y similitudes relativas a los Convenios y Recomendaciones.
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Cuadro N°4
Comparativo entre las obligaciones de los Convenios y

Recomendaciones de la OIT

El convenio se comunicara a todos los Miembros

para su ratificacion.

La Recomendacion se comunicara a todos los
Miembros para su examen, a fin de ponerla en
ejecucion por medio de la legislacion nacional o
de otro modo;

Se obliga a someter el convenio a la autoridad o
autoridades a quienes competa el asunto, al
efecto de que le den forma de ley o adopten otras

medidas.

Cada uno de los Miembros se obliga a someter la
Recomendacion, a la autoridad o autoridades a
quienes competa el asunto, a efecto que le den
forma de ley o adopten otras medidas.

informaréan al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo sobre las medidas
adoptadas.

Informaran al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo sobre las medidas

adoptadas.

Comunicara la ratificacién formal del convenio al

Director General y adoptara las medidas

necesarias para hacer efectivas las

disposiciones de dicho convenio.

No hay ratificacion

Si no se ratifica debera informar sobre el estado
de su legislacion y la practica en lo que respecta
a los asuntos tratados en el convenio

Informar sobre el estado de su legislacion y la

practica.

Fuente: Elaboracion Propia

Lo dicho anteriormente, da cuenta del sistema de supervision de las normas
de la OIT y que éste busca que no solo los Convenios se cumplan sino
también sus Recomendaciones. Asi también busca que no solo los Convenios
ratificados por los miembros merezcan tomar acciones para su aplicacion,
sino también se ha establecido un mecanismo para informar sobre las causas

que impiden o dilaten su ratificacion.

A este punto, entonces, corresponde preguntarnos ¢cual es el grado de
vinculatoriedad de las Recomendaciones de la OIT? Esta pregunta sera

respondida bajo nuestro criterio en el subtitulo siguiente.
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2.3. ¢Cudl es el grado de obligatoriedad de |las
Recomendaciones de la OIT?

Como se habra podido apreciar del titulo anterior, queda claro que el hecho
que se trate de Recomendaciones y no de Convenios, no enerva el hecho que
los Estados tengan algunas obligaciones respecto a las primeras. Las
Recomendaciones por definicion, son instrumentos que complementan
Convenios, como se ha visto, o representan directrices para que los Estados

miembros creen derecho.

Sin embargo, también habra podido verse que las obligaciones que generan
las Recomendaciones son importantes y contienen una obligacion indirecta a
los paises miembros para su cumplimiento a través de su inclusion en sus

legislaciones o traves de cualquier otro medio.

Estas obligaciones son las de someter a consideracion de la autoridad
competente para su aplicacion y de informar exclusivamente sobre las
medidas que se han tomado para que esta autoridad competente conozca del
instrumento y comunique las medidas que se van tomar; y, posteriormente se
tienen obligaciones referidas a informar sobre el estado de la legislacion y la

puesta en practica de los asuntos tratados en el instrumento.

Con estas obligaciones, que son muy equiparables a las de un Convenio de
la OIT, se puede tener certeza que lo busca este organismo internacional es
el cumplimiento de todos sus instrumentos normativos al margen del tipo que
sean. Incluso, el articulo 19 establece una disposicion relativa a la obligacion
que tienen los estados de informar a la OIT sobre las practicas que tienen en
relacion a los convenios no ratificados. Esto constituye una obligacion especial
a los Estados miembros que no se circunscribe a solo los instrumentos
ratificados, sino también a los que no, con el Unico fin de crear los incentivos
para el cumplimiento de los objetivos esenciales de la OIT, que se deben ver
como un todo, atendiendo ademas a que los derechos laborales se pueden
equiparar a los Derechos Humanos.
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De lo anterior se puede deducir que la preocupacién de la OIT es el
cumplimiento de todos sus instrumentos pues constituye un grupo importante
de normas para lograr los fines que esta Organizacion persigue, sin importar
la ratificacion o el nivel de vinculatoriedad que por definicién tienen los

instrumentos emitidos.

Sin perjuicio de lo anterior, debemos manifestar que las obligaciones juridicas
que contiene la constituciéon de la OIT relativos al cumplimiento de los
instrumentos emitidos, no son las Unicas que van a influir en el grado de
vinculatoriedad de estos, pues existen algunas normas de supervisién y
procedimientos de quejas y reclamaciones valiéndose de la naturaleza
tripartita de la Organizacion. En este sentido, si un estado miembro no respeta
un Convenio ratificado, puede ser denunciado por otro, algin delegado en la
Conferencia Internacional del Trabajo, o cualquier organizaciéon de
empleadores o trabajadores presentando una reclamacion o queja. Si bien el
mecanismo descrito se aplica solo a los Convenios de la OIT, esto es muestra
del interés que tiene esta Organizacion para el cumplimiento de sus

instrumentos.

En este sentido, podemos concluir que por definicion las Recomendaciones
no son vinculantes en su cumplimiento, pero si generan obligaciones a los
paises miembros para tomar medidas relativas a su implementacion, sea por
la forma legal o cualquier otra, ademas informando sobre su aplicacion
practica. Estas obligaciones por su sola lectura crean la idea que las
Recomendaciones en los hechos si se convertirian en vinculantes, aunque no
exigibles u oponibles por los agentes. A esto se suma los métodos de
supervision del cumplimiento de sus instrumentos que tiene la OIT y el
cumplimiento de los objetivos generales que tiene este organismo, que

constituyen mecanismos indirectos para la exigir el cumplimiento.

De otro lado, debemos precisar que una Recomendacion de la OIT no podria
formar parte del derecho nacional por el solo hecho que el Pert forme parte
de referida organizacion. Como hemos podido ver en el tercer capitulo del
presente trabajo, la Constitucion establece un procedimiento para la
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ratificacion de los tratados, sin embargo, una Recomendacion no esta sujeta
a ratificacion segun la Constitucion de la OIT, por lo que no puede ser
sometida a este procedimiento y ni por tanto formar parte del derecho
nacional. No obstante, esto no impide que en nuestro pais se utilice como
parametro interpretativo o con el fin de dar contenido y motivar resoluciones
judiciales o administrativas, o también como parametro para definir la

naturaleza del vinculo previa a la celebracion de un contrato.

Sin necesidad de irnos lejos, el TC ya ha fundamentado sus fallos en algunas
Recomendaciones de la OIT en mas de una ocasion. Uno de estos casos, es
la sentencia recaida en el expediente N° 3561-2009-AA/TC en el que discutia
derechos relativos a la negociacion colectiva, en la que se citO como

fundamento de derecho a la Recomendacion N° 91 y 166 de la OIT.

Asi, esta sentencia establecio que: “Por dicha razén, en el subparrafo 1, del
parrafo 2 de la Recomendacion num. 91, la OIT define al contrato colectivo
como “todo acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo y de empleo,
celebrado entre un empleador, un grupo de empleadores o una o varias
organizaciones de empleadores, por una parte, y, por otra, una o varias

”

organizaciones representativas de trabajadores (...)"

Mas adelante, sefialé que: “En buena cuenta, para los Convenios nums. 98,
151y 154 y la Recomendacién num. 91, la negociacion colectiva es concebida
como el procedimiento que permite generar acuerdos y formalizar
compromisos que den respuesta a los distintos intereses de los empleadores

y trabajadores.”

Finalmente, el TC sostuvo que: “Al respecto, resulta importante tener presente
que en el subparrafo 2, del parrafo 4 de la Recomendacion nim. 163 se sefiala
que en “los paises en que la negociacion colectiva se desarrolle en varios
niveles, las partes negociadoras deberian velar por que exista coordinacion

”

entre ellos”.
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En otra resolucion, el TC resultd6 mas preciso y dejé ver que tanto los
Convenios de la OIT como las Recomendaciones dan contenido a los
derechos constitucionales del trabajo. Asi se puede ver en la sentencia
recaida en el expediente N° 00018-2013-Al/TC, en cuyo fundamento N° 58

establecio que:

“Tal conclusion no obsta, sin embargo, a que tomemos en cuenta —a modo
de pardmetro interpretativo- las disposiciones del Convenio 154 de la OIT,
sobre la Negociaciéon Colectiva, asi como las Recomendaciones OIT 91, sobre
los Contratos Colectivos, y 159, sobre las Relaciones de Trabajo en la
Administracién Publica, para el desarrollo del contenido normativo de los
articulos 28 y 42 de la Constitucion, preceptos que, de conformidad con la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, deben ser

interpretados a la luz de los Convenios 98 y 151 de la OIT.”

De otro lado, resulta también importante destacar la aplicacion del Tercer
Juzgado Civil de Chiclayo, que segun refirié el TC, hizo un analisis para la
aplicacion de la Recomendacion N° 192 de la OIT. Este juzgado determiné
que la demanda era infundada pero para ello hizo una interpretacion de
referida Recomendacion. Asi el TC sefald en el considerando N° 2 de la
sentencia recaida en el expediente N° 01660-2008-PA/TC:

“Que el Tercer Juzgado Civil de Chiclayo declara infundada la demanda por
considerar que la documentacién presentada por el demandante (certificado
médico) es insuficiente para acreditar los fines que persigue en el proceso de
autos y, por otro lado, porque la Recomendacion N.° 162 de la OIT debe ser
interpretada en el sentido de que no impide el acceso del adulto mayor al
mercado laboral, sino que sefala que este se realice en condiciones

satisfactorias, y no de alto riesgo.”

Esta jurisprudencia nacional da cuenta que el TC ha motivado en varias
ocasiones sus resoluciones con las Recomendaciones de la OIT. Esto nos
permite concluir que no habria ningln impedimento para que los jueces
motiven sus decisiones utilizando como parametro interpretativo a las
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Recomendaciones de la OIT, como instrumentos normativos de caracter
internacional y generadores de obligaciones a los paises miembros. Esto
principalmente en los casos de desnaturalizacion de las relaciones civiles, por
la frecuencia con que se presentan en sede judicial y ante la ausencia de

normas legales nacionales que contemplen los indicios de laboralidad.

Ademas de la jurisprudencia nacional, existen organismos de Derecho
Internacional como la Corte Europea de Derechos Humanos que han
motivado sus resoluciones con las Recomendaciones de la OIT sin reparar en
su aparente caracter de no vinculante, lo que por si confirma que las
directrices que éstas establecen han resultado relevantes para estos 6rganos
de justicia. Estas resoluciones seran materia de analisis en el titulo referido al

derecho comparado del presente trabajo.

3. LOS INDICIOS EN EL DERECHO PROCESAL

Es materia de andlisis en el presente trabajo la aplicacion de la
Recomendacion N° 198, como fuente de indicios o rasgos sintomaticos de una
relacion laboral. Probados estos o algunos de ellos, el juez podra determinar
que existe 0 existid una relacion de trabajo. Sin embargo, en el campo
jurisdiccional (que es lo que nos ocupa en el presente caso) de nada serviria,
consideramos, que el juez reconozca o identifigue estos indicios de
laboralidad en el caso concreto cuando no tiene un instrumento legal de
caracter procesal que lo habilite a determinar la existencia relacion de trabajo

una vez acreditados referidos indicios.

Sin lugar a dudas, la realidad supera al Derecho. En este sentido, si el
Derecho tiene un marco normativo relativo a determinada relacion juridica o
institucién, la realidad le dara cara con una situacién distinta que entrara en
conflicto. Este conflicto llegara a un juez quien sera el llamado a solucionarlo
en base a lo que las partes prueben, y probablemente, no existira prueba de
haber seguido todas las formalidades establecidas por la ley para el negocio
o la relacién controvertida. Esta ausencia de prueba determinante o idonea,
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no impide que el juez resuelva sobre la base de un conjunto de hechos
probados con medios probatorios relativos a la controversia. A esto se le

denomina prueba indiciaria.

Los indicios, como sucedaneos de medio de prueba en el derecho procesal,
no solo serviran para determinar la existencia de una relacion laboral sino
también seran utiles, en general, para crear conviccion en el juez respecto de
algo que no tiene una prueba o conjunto de pruebas indubitables aportadas al

proceso.

El término “indicio” es definido por la RAE3 como:

“1.m. Fendmeno que permite conocer o inferir la existencia de otro no
percibido.

2.m. Cantidad pequeiiisima de algo, que no acaba de manifestarse como

mensurable o significativa.”

La doctrina lo define como:

“(...) el rastro, vestigio, huella, circunstancia debidamente acreditado,
susceptible de llevar por la inferencia, al conocimiento de otro hecho
desconocido.

El indicio constituye una prueba indirecta de la cual el juez puede sacar
conclusiones

Gtiles para la demostracion de los hechos. Es punto de partida para establecer

una presuncion. Es una prueba critica o légica o indirecta.34

Nuestro Codigo Procesal Civil (CPC), de aplicacién supletoria a la NLPT,
reconoce en su articulo 276 a los indicios como sucedaneos de los medios de

prueba. Asi, se refiere a estos sefialando que:

“El acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de los

medios probatorios, adquieren significacion en su conjunto cuando conducen

133 Definicion tomada del sitio web de la RAE: www.rae.es 18/12/2016.
134 Ledesma, Marianella, Comentarios al Cédigo Procesal Civil, Tomo |, Edit. Gaceta
Juridica, Primera edicidn, Lima, 2008, p.969
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al Juez a la certeza en torno a un hecho desconocido relacionado con la

controversia.”

El CPC reconoce a los indicios como un auxilio establecido por la Ley para
lograr la finalidad de los medios probatorios. Sin embargo, doctrinariamente
se han establecido requisitos para que estos indicios cumplan con los fines de
los medios probatorios. Un indicio debe cumplir con que el hecho indicador
debe ser integro y crear conviccion en el juzgador, pues de lo contrario no se
podra inferir el hecho desconocido en el proceso y con esto no se podria llegar
a alguna conclusion; y debe cumplir con una relacion de correspondencia

entre lo que se investiga y el hecho probado por el indicio.*®®

Entrando en el campo probatorio del Derecho Laboral, tenemos que la
posicion probatoria en que se encuentra el trabajador es significativamente
reducida frente a la posicion que tiene el empleador. La posicibn econémica
del empleador frente a la del trabajador no es la Unica determinante de las
diferencias en el vinculo laboral, sino también lo es la posicion en el manejo
de la informacion; el empleador puede tener toda la prueba relativa al vinculo,
asi como la posibilidad de ocultarla o eliminarla, lo que el trabajador no puede
realizar. Atendiendo a esto, la prueba indiciaria en el campo del Derecho
Laboral es esencial y debe ser utilizada por los jueces con mayor frecuencia
pues su naturaleza es compatible con la esencia tuitiva del Derecho del

Trabajo.

Para los efectos de lo que venimos estudiando, la prueba idénea de una
relacion de trabajo es un documento. Sin embargo, esto no podra alegarse
simplemente porque este contrato no existe cuando se demanda la
desnaturalizacion de las relaciones civiles o el reconocimiento de una relacion
laboral. En este estado, la prueba idénea no se encontrara directamente
relacionada a acreditar el contrato de trabajo, sino a aquellos hechos
indicadores que probados podran dar cuenta de la existencia de una relacion

laboral. En este caso la Recomendacion N° 198 de la OIT establece una serie

135 |bid, p.970
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de indicios de la existencia de un vinculo laboral, los mismos que probados

en juicio determinaran una sentencia favorable para el trabajador.

Los indicios que se establece en la Recomendacion bajo estudio son de
caracter sustantivo, pues estos precisan los elementos que deben
considerarse o hechos indicadores; mientras que la norma procesal sera la
forma en que estos indicios se puedan utilizar en el proceso judicial

contemplandolos como sucedaneo de los medios probatorios.

En este sentido la aplicacion de la Recomendacion N° 198 no podria
materializarse sino se tiene una norma de caracter procesal que permita la
valoracion de la prueba indiciaria. En el caso de nuestro pais esta norma
existe por lo que no existe impedimento para aplicar referido instrumento
internacional y, en general, utilizar este sucedaneo de prueba en el Derecho

del Trabajo guarda relacién con la naturaleza tuitiva de éste.

4. JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE LOS INDICIOS DE
LABORALIDAD

La realidad laboral de nuestro pais, claramente dominada por una sociedad
informal de acuerdo a las cifras que nos hemos permitido citar en el capitulo
anterior, y lo que veremos en los resultados de nuestra investigacion de
campo, ponen en evidencia que los jueces se encuentran con frecuencia
frente a casos relativos a la desnaturalizacion de los contratos de naturaleza
civil. Esto los obliga a ir creando una linea jurisprudencial con el contenido de

las resoluciones que van emitiendo.

Cada caso de desnaturalizacién de las relaciones civiles es, sin lugar a dudas,
distinto. Cada relacion o vinculo de trabajo encubierto es distinto, y sera
distinto también el material probatorio que presente el accionante. Sin
embargo, existen algunos criterios comunes que constituyen sintomas de una
relacion laboral para la mayoria de casos. De acreditarse alguno o varios de

estos supuestos el juez determinara la existencia de un vinculo laboral.
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Siendo esto asi, la jurisprudencia de la Corte Suprema de nuestro pais, se ha
pronunciado en varias ocasiones estableciendo los indicios o rasgos de una

relacion de trabajo. Asi, la Casacion N° 3782-2011 Lima, ha establecido que:

“(...) implica que se esboce una suficiente motivacion, en la que se incidan en
los elementos probatorios directos e indiciarios que acrediten la laboralidad de
los servicios; pudiendo recurrir, a modo enunciativo, a la verificacion de
indicadores de la existencia de una relacion de naturaleza laboral, entre los
gue se anotan: a) Incorporacién a una organizacién jerarquizada, sujecion a
la funcion organizadora y directiva del titular; b) Sujecion de la actividad propia
a la de la empresa; c) Obligacion de ajustar la prestacion a los criterios
organizativos de quién lo proporciona; d) Facultad del dador de trabajo de
impartir 6rdenes, asi como la de sustituir, a su conveniencia, su voluntad a la
del trabajador; e) Sujecion de quién presta el servicio a las ordenes e
instrucciones del dador del trabajo; f) Poder de quien proporciona trabajo de
dirigir y controlar la prestacion; g) Ejercicio del poder disciplinario y
sancionador; caracter personal y no sustituible de la obligacion de prestar
personalmente el servicio; h) Que la prestacion suponga toda o la principal
actividad personal del trabajador o se preste en condiciones de exclusividad;
i) Caracter permanente o continuo de la prestacion; j) Obligacion de cumplir
un horario; k) Marcar tarjeta u otros controles; ) Utilizacion de uniformes y
ropa de trabajo proporcionada por la empresa; Il) Utilizacion en el trabajo de
papeleria o documentacién de la empresa; m) Obligacibn de presentarse
diariamente a la prestacion del servicio; n) Obligacion de disponibilidad; f)
Identificacion de un lugar para la prestacion del servicio; 0) Suministro de
materiales por el posible empleador; p) ausencia de asalariados; q) Posibilidad
de rechazo de tareas; r) duracion del vinculo; s) Fijacion de precios, rutas,
provision de carteras de clientes; t) Repeticion de trabajos por defectos; u)

Relacion con terceros (ajenidad de mercado)”.

Referida casacion ha realizado una basta lista enunciativa y no limitativa de
indicios o rasgos de laboralidad. Dentro de tal listado destacan las referencias
al poder de direccion del empleador, que implica la imparticion de 6rdenes,
imposicién de sanciones, el control en la prestacion de servicios, entre otros.
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El TC también se ha pronunciado enunciando los indicios que a su criterio
servirdn para determinar la existencia de una relacion laboral. Asi en la

sentencia recaida en el expediente N° 2541-2010-PA/TC ha sefialado que:

“[PJara determinar si existioé una relacién de trabajo entre las partes encubierta
mediante un contrato civil, debe evaluarse si en los hechos se presentaron,
en forma alternativa y no concurrente, alguno de los siguientes rasgos de
laboralidad: a) control sobre la prestacion desarrollada o la forma en que ésta
se ejecuta; b) integracion del demandante en la estructura organizacional de
la emplazada; c) la prestacion fue ejecutada dentro de un horario determinado;
d) la prestacion fue de cierta duracién y continuidad; e€) suministro de
herramientas y materiales al demandante para la prestacion del servicio; f)
pago de remuneracion del demandante; y, g) reconocimiento de derechos
laborales, tales como las vacaciones anuales, las gratificaciones y los

descuentos para los sistemas de pensiones y de salud”’.

Los indicios de laboralidad establecidos por el TC son mas sintéticos que los
sefalados por la Corte Suprema y recogen todos los ambitos en los que podra
percibirse la existencia de una relacion laboral, haciendo referencia a las
facultades de direccion, duracion de la prestacién, el suministro de

herramientas, el reconocimiento de beneficios sociales, entre otros.

Los mismos indicios de laboralidad han sido recogidos en la sentencia recaida
en el expediente N°02541-2010-PA/TC sentencia que ha sido citada en un
porcentaje muy importante de las sentencias emitidas por algunos Juzgados
de Trabajo de Arequipa. En igual situacién se encuentra la sentencia del
expediente N°5463-2011-PA/TC, que también ha sido citada en varias
sentencias por estos jueces. Como veremos en adelante, las sentencias que
han aplicado los indicios de laboralidad establecidos en la jurisprudencia son
mejor motivadas al haberse subsumido una mayor cantidad de hechos
relevantes de las relaciones de trabajo encubiertas en los indicios de
laboralidad.
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En una resolucién posterior, este mismo 6rgano de justicia, se ha pronunciado
sobre unos indicios de laboralidad en la sentencia recaida en el expediente N°
3503-2012-PA/TC, los mismos que se han mantenido desde la emision de la

sentencia precitada anteriormente. Esta sentencia establecio:

“[D]e la documentacién analizada, se puede concluir que no obstante que de
los recibos por honorarios se desprende la existencia de una relacién civil en
el periodo de marzo a octubre de 2010, en los hechos se evidenciaba la
existencia de una relacion laboral del demandante con la entidad demandada,
pues el monto mensual pagado era siempre el mismo, a manera de una
remuneracion mensual; el demandante cumplia una jornada laboral diaria de
por lo menos ocho horas, la cual era supervisada a través de un sistema de
manual de control de asistencia, y porque el demandante hacia labores de
asistente legal. Dicha afirmacién también fue corroborada por el Ministerio de
Trabajo, pues constatd que el actor prestaba servicios bajo un horario de

trabajo’.

Este mismo tribunal en resoluciones anteriores, ha incidido en la asistencia y
el horario de trabajo como principal indicio de laboralidad. Asi se puede ver

en el expediente N° 03912-2009-PA-TC, en el mismo que se establecio que:

“[O]bran los sucesivos contratos de locacion de servicios suscritos entre el
emplazado y el recurrente, con los que se acredita sus labores,
ininterrumpidas, desde el 1 de febrero de 2001 hasta el 31 de julio de 2007;
asimismo, con las copias del Cuaderno de Ocurrencias de la Oficina Zonal
FONCODES, obrantes en el cuaderno del Tribunal, se advierte que el
demandante cumplia con registrar su ingreso y salida de la institucion
emplazada, por lo que, con ello queda demostrado que se encontraba sujeto
a un horario de trabajo. De igual forma, el Certificado de Trabajo (f. 32) y la
Constancia de Servicios (f. 33) expedidos por el Gerente Zonal de Ayacucho
del PROMUDEH vy el Gerente de Administracion de Ayacucho del MIMDES,
evidencian que el demandante labordé con responsabilidad, dedicacion,
honestidad, puntualidad, y que percibia una remuneracion mensual de S/.
2,300.00. Por lo tanto, habiéndose determinado que el demandante ha

140

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

desempeiiado labores subordinadas y permanentes durante 6 afios y 6
meses, resulta de aplicacion el principio de la Primacia de la Realidad,
quedando establecido que entre las partes existio una relacion de naturaleza
laboral a plazo indeterminado”.

Se podra apreciar que el TC estima como un fuerte indicio de laboralidad el
registro de asistencia al centro de labores, lo que es muestra de encontrarse
sujeto a un horario y/o jornada de trabajo. De hecho, este indicio es muy
importante, pues es una de las primeras manifestaciones del poder de
direccion del empleador para reglamentar las funciones. Dificilmente se podra
ver un empleador que no establezca una jornada de trabajo, por lo que tras la
apariencia de un contrato de naturaleza civil se podra descubrir una relacion

laboral apreciando este aspecto.

Lo mas importante de lo desarrollado en este titulo es que se podra apreciar
que los indicios de laboralidad no distan mucho de los establecidos en la
Recomendacion N° 198, o mas bien contienen los mismos indicios, pero con
una redaccion distinta. Esto es muestra que los indicios de laboralidad son
generales y equiparables alrededor del mundo, por lo que no seria dable que
un juez afecte el Principio de Predictibilidad de las Resoluciones Judiciales
utilizando un criterio que difiera mucho de los preestablecidos. Esto sera
materia de analisis en los resultados de la investigacion de campo, que forma

parte del proximo capitulo.

Finalmente es visible, que en la jurisprudencia nacional si existen indicios de
laboralidad reconocidos, por lo que sera materia de la investigacion también
determinar si los jueces citan expresamente dichas resoluciones como parte
del juicio para determinar la existencia o no de una relacion de trabajo, lo que

sera también materia de la investigacion de campo.
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5. DERECHO COMPARADO SOBRE EL RECONOCIMIENTO DE LA
RELACION DE TRABAJO Y LAS RECOMENDACIONES DE LA OIT

El reconocimiento de la relacion laboral es una preocupacién internacional y
el solo hecho de contemplarse en un instrumento internacional es muestra de
esto. El encubrimiento de las relaciones de trabajo tras la apariencia de
contratos civiles o comerciales constituye una practica que llevan adelante
muchos empleadores alrededor del mundo con el fin de no cumplir con las
normas que brindan proteccién a los trabajadores. Este fenbmeno obedece a

muchas causas, algunas de ellas las hemos revisado en el capitulo anterior.

El analisis de derecho comparado sobre el reconocimiento de la relacion de
trabajo resulta importante en el estudio de cualquier institucion juridica, y lo es
con mucha mayor razén cuando lo que se investiga es relativo a un
instrumento de derecho internacional. En este sentido en las lineas siguientes
plasmamos un analisis del tipo normativo y otro jurisprudencial sobre lo que

es materia del presente trabajo.

5.1. Anélisis de derecho comparado normativo

El andlisis que realizaremos estara referido a normas juridicas, sin distinguir
entre su rango, que rigen en los paises en lo relativo al reconocimiento de la

relacion laboral.

Asi, como primer texto normativo, podemos acercarnos al caso de Irlanda,
pais en el que existe un Cadigo de Practica para la determinacion del empleo
0 autoempleo, o en inglés, Code of Practice for determining employment or
self-employment status. Este texto normativo establece una serie de criterios

para facilitar la determinacion de una relacion de trabajo.

Este Cdodigo establecié como algunos de los criterios los siguientes!3®;

136 OIT, Regulating the employment relationship in Europe: a guide to
Recommendation No. 198, International Labour Office, Governance and Tripartism
Department, Geneva: ILO, 2013, p.4-5.
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- Encontrarse bajo el control de otra persona quien dirige el como,
cuando y dénde se desarrolla la labor.

- Solo provee con su trabajo.

- No puede subcontratar el trabajo.

- No provee de materiales

- No provee equipamiento o herramientas.

- No esta expuesto al riesgo financiero.

- No asume la responsabilidad de la inversién y administracion del
negocio.

- Trabaja determinado nimero de horas o semanas.

Los mencionados, son algunos de los criterios que ha establecido referido
Cddigo de Practicas y son un referente objetivo y expreso para la

determinacion de una relacion de trabajo en Irlanda.

De otro lado, en Hungria se ha establecido una directiva administrativa emitida
por el Ministerio de Trabajo y Ministerio de Economia de tal pais que contiene
también los criterios para determinar la existencia de una relacion de trabajo.
Esta directiva establece como criterios la integracion del trabajador en el
negocio y su organizacion, duracion del trabajo y horario, el lugar de la
realizacion del trabajo, pago en especies, aseguramiento de la seguridad y

salud en el trabajo y el contrato escrito.*3’

Asi mismo, la determinacion de la existencia de una relacién de trabajo
también ha tenido como consecuencia el establecimiento de una presuncion
legal en las normas de otros paises. En nuestro pais esta presuncion la
encontramos tanto en la LPCL como en la NLPT. Sin embargo, podremos ver
que esta presuncion legal en otros paises no se aplica con la simple prestacion
de los servicios, sino que exige ademas el cumplimiento de otros requisitos.
En esta linea se puede ver el caso de Portugal, cuyo Cédigo de Trabajo en su
articulo 12 establece que se presumira la existencia de una relacién de trabajo
cuando:

137 {bid, p. 5
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- La actividad es desarrollada en un lugar que pertenece al beneficiario
o se desarrolla en un lugar designado por él.

- El equipamiento y herramientas de trabajo son proporcionados por el
beneficiario.

- El trabajo se realiza en el tiempo que el beneficiario lo sefiale.

- Se paga un monto con cierta regularidad como retribucion a la actividad
realizada.

- El trabajador realiza labores de administracién o liderazgo para el

empleador.

Como se podra ver la presuncion establecida en Portugal no es simple y
establece una serie de supuestos para que se pueda aplicar la presuncion de
laboralidad, en contraste con lo que sucede en nuestro pais en dénde esta
presuncion es mas flexible. Similar situacion podremos encontrar en Espafia,
pues el Estatuto de Trabajadores, ha establecido en su articulo 8 que:

“(...) Se presumira existente (el contrato de trabajo) entre todo el que presta
un servicio por cuenta y dentro del &mbito de organizacion y direccion de otro

y el que lo recibe a cambio de una retribucion a aquel.”

Esta presuncion exige que se acredite que el trabajador se haya integrado a
la organizacion y direccion que tenga el empleador, lo que convierte en

complicada la prueba de una relacion de trabajo.

En Malta, la Noticia Legal 44 del 2012, enmendada por la noticia legal 110 del
2012, ha establecido como criterios para determinarla existencia de una
relacion laboral'38:’
- Que el trabajador tenga por lo menos el 75% de sus ingresos al afio de
una sola fuente.
- El tipo y cantidad de trabajo se determina por el beneficiario del
servicio.
- Las herramientas, el equipamiento y materiales son proveidos por la

persona que recibe el servicio.

138 |bid, p. 30
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- Existe un tiempo de trabajo y periodos minimos de trabajo establecidos
por el que recibe el servicio.

- El servicio prestado es personal y no se admite subcontratacion.

- Laintegracion del trabajador a la organizacion y el proceso productivo.

- Laimportancia de la actividad en el empleador.

Sin perjuicio de lo anterior, como parte del esfuerzo para evitar contrataciones
fraudulentas bajo la apariencia de una relacion civil o comercial, se han
establecido dispositivos que reconocen la calidad de trabajadores bajo
relacion de subordinacion a ciertos grupos de ellos por la naturaleza de

servicios que prestan.

Asi, en el caso de Francia, se ha establecido en su Codigo de Trabajo que los
periodistas, artistas de interpretacion, modelos de moda, representantes de
ventas, brindan servicios de naturaleza laboral.

Caso similar encontramos en Grecia, en los que se ha contemplado como
dependientes a quienes prestan servicios como guias de turistas, y técnicos
de cine y radiodifusion.

De esta manera se puede ver que en otros paises han previsto que
determinados servicios son considerados como prestados en un vinculo
laboral sin admitir prueba en contrario, segun la naturaleza de las funciones
que realizan. Claro esta, esta clasificacion se realiza luego de un andlisis de
circunstancias propias de cada pais que exigen una proteccion especial a

determinados grupos de trabajadores.

Sin perjuicio de lo anterior, cada pais ha establecido sus propias disposiciones
en relacion a algunos de los criterios para la determinacion de una relacion
laboral. Es el caso, por ejemplo, de Eslovenia, que profundizando sobre el
control del trabajo y las instrucciones, han sefialado que existe una relacion

de trabajo cuando el trabajador es incluido en el organizado proceso de
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produccién del empleador, a cambio de una remuneracion, llevando a cabo

sus labores de acuerdo a las instrucciones y bajo el control del empleador.*3°

Asi también se puede ver el caso de Eslovaquia en lo referido al horario de
trabajo y el lugar de prestacion del servicio. Asi el Cédigo de Trabajo de
referido pais ha establecido en la seccién 43(1) como requisitos del contrato

de trabajo:

- Describir las actividades a realizar
- Senalar el lugar de trabajo
- Los dias de trabajo

- Condiciones salariales

De otro lado, este mismo pais ha incidido también en la disponibilidad del
trabajador, recogiendo en el articulo 96(1) de su Codigo de Trabajo la

modalidad de trabajo stand-by.

Finalmente, Liechtenstein ha establecido que cuando el empleador realiza la
provision de herramientas y materiales se debe formalizar un contrato de
trabajo con el trabajador ello de acuerdo a la seccion 1173a, del articulo 23(1)

del Codigo Civil del Liechtenstein.

Como se habra podido ver, no son pocos los paises que tienen como
preocupacion el reconocimiento de la relacion laboral para lograr una
adecuada proteccion a los derechos de los trabajadores. Cada pais ha
establecido distintos medios para poder lograr esta proteccion, medios que
pasan por contemplar en sus legislaciones indicios y presunciones de
laboralidad, asi como el reconocimiento de la proteccion del Derecho Laboral
a ciertos grupos de trabajadores que por las caracteristicas de la prestaciéon
de sus servicios configuran los elementos de un contrato de trabajo. Estas
disposiciones varian en su contenido segun las circunstancias que existen en

cada pais, pero para lo que es esencial para este trabajo de investigacion,

139 Employment Relationship Act, 1 January 2003 Section 4(1)
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podemos ver que los indicios de laboralidad estan contemplados en las

legislaciones de tales paises.

En este sentido, lo expuesto en el presente subtitulo nos permite sostener que
la inclusion de los indicios de laboralidad en la legislacion no es algo que no
exista, y que por el contrario ésta resulta importante para la seguridad juridica
de los ciudadanos. Esto ademas brinda a los operadores de justicia un
referente normativo objetivo para la resolucion de controversias relacionadas
al reconocimiento de la relacion laboral. Dicho esto, y con vista a la legislacion
de otros paises, podemos sostener que en nuestro pais seria muy positivo
incluir lo indicios de laboralidad en nuestra legislacion, como un referente
objetivo para resolver los casos judiciales y administrativos de la materia,
dotar de un referente normativo a los contratantes para calificar el vinculo y
proteger la vigencia del Principio de Predictibilidad de las Resoluciones

Judiciales.

5.2. Andlisis de derecho comparado jurisprudencial

La jurisprudencia también es fuente del Derecho y esta constituye la linea de
criterio que tienen los érganos que administran justicia respecto a algun tema
en particular. Por su naturaleza esta es mas flexible y tiene mayor capacidad
de adaptacion que las normas legales, las mismas que no cambian con
frecuencia y en algunos casos se tornan en obsoletas. El Derecho del Trabajo
en particular, es una disciplina que atraviesa por cambios permanentemente,
los mismos que se derivan de la realidad econdmica cambiante de cada
Estado, lo que determina que las decisiones empresariales vayan cambiando
acorde al mismo.

La determinacion de la relacion laboral debe ir avanzando conforme a la
realidad pues las necesidades del mercado son también variables. Esto se
traduce también en una forma distinta de contratar servicios y el Derecho debe
adecuarse a estas realidades. La jurisprudencia se convierte en este punto en
una fuente del Derecho que tiene mayor facilidad para adaptarse, de ahi que

resulta importante revisarla con frecuencia.
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En el tema particular de la determinacion de una relacion de trabajo, en el
caso particular de ltalia, la Casacion Civil N° 28525 de diciembre del 2008, ha
establecido como elemento infalible de una relacion de trabajo a la
subordinacion, entendida como la sumision del trabajador al poder de
administracion del empleador, siendo que los demas elementos de la relacion
tales como la colaboracion, la observancia de un tiempo de trabajo, la
continuidad de los servicios, la incorporaciéon del servicio a la organizacion la

falta de riesgo y el salario son incidentales, se deberan tomar como un todo.4°

El reconocimiento de ciertos beneficios en la relacién contractual son indicios
de la existencia de una relacion de trabajo. Para esto en Luxemburgo, el pago
de licencia anual, el pago de feriados publicos, o de conceptos similares, son
fuertes indicios de laboralidad, asi como también lo es por ejemplo el pago de

un bono familiar.141

Este Gltimo pais a través de su jurisprudencia ha establecido como indicio de
laboralidad el hecho que las iniciales del nombre del trabajador formen parte
del nombre de la empresa. Asi mismo también, el hecho que se utilice un
uniforme, y que el trabajador se encuentre dentro de un equivalente a la

planilla de pagos en nuestro pais.'#?

La jurisprudencia en estos paises refleja los criterios para el reconocimiento
de la relacion laboral. Cosa distinta no sucede en nuestro caso, sin embargo,
podremos apreciar que muchos de nuestros jueces relegan a la jurisprudencia
como fuente del Derecho prefiriendo la aplicacion de la norma legal, la que
muchas veces no logra solucionar las controversias Si no es por una
interpretacion, la misma que no puede desconocer anteriores criterios con el

fin de evitar variedad de ellos respecto a una misma materia.

190 jbid, p. 37
141 ¢Sy, llle, 9.2.2006, No. 28060 y CSJ, llle, 27.2.2003, No. 26541

142 ¢s), Vllle, 10.7.2008, No. 32804, CSJ, Vllle, 27.11.2008, No. 32887, y CSJ, llle,
9.2.2006, No. 28060.
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5.3. Las Recomendaciones de la OIT en la jurisprudencia de la

Corte Europea de Derechos Humanos

La Corte Europea de Derechos Humanos (Corte) como organismo
internacional que administra justicia en materia de Derechos Humanos entre
los paises de continente europeo, ha emitido en mas de una ocasién
resoluciones relativas al Derecho del Trabajo. Consideramos indiscutible la
calificacion de Derechos Humanos de los derechos relativos al trabajo
considerando que todo ser humano tiene derecho a un trabajo digno que le
permita realizarse y solventar sus necesidades basicas.

En este sentido se podra ver que han existido casos en los que referida Corte
se ha avocado a resolver causas que tienen como controversia la vulneracion
de los Derechos Humanos en relacion al Derecho del Trabajo. Para ello, estas
resoluciones han citado una gran cantidad de normas de la OIT entre otros
textos, para dar fundamento a sus decisiones. Podremos apreciar de esto,
gue este organismo motiva sus resoluciones con Recomendaciones de la OIT
sin distinguir en su grado de vinculatoriedad, o mismo que nos permite
sostener que para este organo estas normas no tienen que ser vinculantes

para servirle como fundamento para resolver.

Siendo esto asi, como caso trascendente, tenemos el caso “Pastorul cel Bun
contra Rumania” (Demanda N° 2330/09). El mismo que es un caso en el que
se discute la validez de la inscripcion de un Sindicato conformado por treinta
y dos sacerdotes ortodoxos de las parroquias de la ciudad de Oltenia en

Rumania.

Como sintesis de los hechos se tiene que este grupo de religiosos solicité al
amparo de las normas laborales de Rumania el reconocimiento de la
personalidad juridica de un sindicato. Sostuvieron que la creacién de un
sindicato no estaba ni si quiera prohibida por la Ley de libertad religiosa. Esta

posicion fue apoyada por la Fiscalia.
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Sin embargo, los representantes de la iglesia que participaron como terceros
con interés en el proceso, sostuvieron que en efecto los miembros del
sindicato eran trabajadores de la Archidiocesis, no obstante, alegaron que la
constitucion de un sindicato sin el permiso y bendicion del Arzobispo estaba
prohibida. Ademas, de acuerdo a Ley, este sindicato no podia estar integrado
por miembros que ejerzan labores de direccion, siendo que muchos de ellos

ocupaban cargos de esta naturaleza en la iglesia.

Alo largo del proceso, muchos de los sacerdotes manifestaron su voluntad de
abandonar el sindicato, sin embargo, éste termind con una resolucion
favorable para ellos ordenando el reconocimiento e inscripcidén del Sindicato.
Sin embargo, la Archidiécesis apeld esta sentencia sefialando que las normas
de derecho internacional y nacional que se aplicaron no corresponden y que
esta sentencia ademas implicaba la vulneracién del derecho a la libertad
religiosa al permitir que se organicen de una manera distinta las tradiciones,
afectando la autonomia de las comunidades religiosas.

Posteriormente, en sentencia definitiva se revoca el registro del sindicato
acogiendo principalmente el argumento relativo a las funciones directivas que
ejercian los miembros del sindicato. Siendo esto asi el sindicato interpuso una
demanda en contra de Rumania por la vulneracion al articulo 11 referido a
Libertad de Reunion y Asociaciéon del Convenio Europeo de Derechos

Humanos.

A lo largo de la sentencia se hace referencia a una serie de normativa de
caracter internacional referida al Trabajo. Asi se citaron distintos instrumentos
normativos de la OIT para los efectos de motivar la sentencia que se emitié.
Dentro de los instrumentos referidos se encontrd principalmente el Convenio
N°87 de la OIT referido a la Libertad Sindical y a la Proteccién al Derecho de
Sindicacion ratificado por Rumania. Asi también, para lo que es de nuestro
interés, se utiliz6 como motivacion a la Recomendacién N° 198 de la OIT
citando como parte relevante para el caso los indicios de laboralidad que ésta

establece.
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Se podrd apreciar que esta sentencia no distinguid, para efectos de la
aplicacion al caso concreto, entre un Convenio ratificado de la OIT y una
Recomendacion emitida por este mismo organismo. Hemos revisado que por
definicion estas ultimas no generan mas que la obligacion de informar a la OIT
sobre su aplicacién, sin embargo, vemos que en resoluciones como la traida
a colacién se ha citado como parte de motivacion. Esto da cuenta de la
importancia que tienen las Recomendaciones de la OIT y que su definicion
perse no puede implicar que su contenido se desconozca por quienes

imparten justicia.

Como parte de los fundamentos, la Corte expone su razonamiento
refiriendose a la naturaleza del vinculo que existe entre los clérigos y la iglesia,
lo que resulta relevante para el estudio de la Recomendacion N° 198, y nos

permitimos reproducir:

“La comunidad religiosa puede utilizar un contrato de trabajo en las relaciones
con su clero, pero no tiene la obligacion de hacerlo, y en muchos casos no lo
utiliza. Sin embargo, aunque no exista un contrato de trabajo, los miembros
del clero normalmente tienen derecho a las prestaciones sociales en las
mismas condiciones que otros beneficiarios del sistema de seguridad social.
En la minoria de los Estados, las relaciones se rigen por el derecho laboral
aplicable, aunque los miembros del clero estan obligados a cumplir con un
deber de lealtad de mayor entidad hacia la comunidad religiosa en la que

trabajan.”

Finalmente, la Corte por mayoria sentenci6 que no habia existido una
vulneracion al derecho de Libertad de Reunién y asociacion contemplado en
el convenio Europeo de Derechos Humanos, sin embargo el razonamiento
gue expuso la Corte sirve para concluir sobre la relevancia que tiene la
Recomendacion bajo estudio por su contenido y su aplicacién equiparada sin
distincion paralelamente a un Convenio de la OIT ratificado.

Otro importante caso en que la Corte se ha pronunciado, es el caso I.B. v.

Grecia (Demanda N° 552/10), que una demanda que interpone un ciudadano
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cuya identidad se oculta a pedido suyo, que fue despedido de la empresa en
la que laboraba por el hecho que sus comparieros de trabajo temian que les
contagie el virus del VIH que habia contraido tiempo atras, para lo que
presionaron a su empleador con el fin que lo despida. El empleador cedi6 ante
la presidon de los trabajadores, segun sostuvo para propiciar un buen clima
laboral, y despidi6 al demandante pagandole para estos efectos la
indemnizacion establecida en la legislacion de Grecia y el pago de sus

vacaciones.

En este caso, la Corte motivo su resolucion con la Recomendacion N° 200 de
la OIT que es la Recomendacién sobre el VIH y el SIDA 'y el mundo del trabajo.
La Corte citd este instrumento para motivar su decisidbn en tanto esta se
encontraba estrechamente ligada a la materia controvertida. Se tiene que el
conflicto es de materia laboral y se encuentra relacionada a la discriminacién
por tener el virus del VIH, siendo que el instrumento utilizado es emitido por la
OIT y en exclusiva para tratar esta materia, por lo que su aplicacion es
indiscutible.

Tal sentencia establecio en su punto 32 que:

“32. Esta Recomendacion es el primer instrumento de derechos humanos
sobre el VIH y el sida en el mundo laboral. Fue aprobada por amplia mayoria
de los representantes gubernamentales, de la patronal y de los trabajadores
de los Estados miembros de la OIT en la Conferencia Internacional del trabajo

177

en junio de 2010. En concreto establece (...)
Mas adelante, en el punto 44 de tal sentencia, la Corte sostuvo que:

“84. Por otra parte, el Tribunal constata que las normas contrarias a la
discriminacion incluidas en varios textos de caracter internacional ofrecen
proteccion a las personas con VIH. En este contexto, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha reconocido la
condicion de portador del VIH como causa de discriminacion prohibida.
Ademas, hay un niamero cada vez mayor de textos especificos de caracter

internacional como la Recomendacién n° 200 de la OIT sobre el VIH y el sida
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y el mundo del trabajo que contienen normas relativas a las personas

seropositivas y que prohiben especialmente la discriminacion laboral.”

Como se podra apreciar de ambas sentencias de la Corte han recogido a las
Recomendaciones de la OIT para motivar sus fallos, sin distinguir entre su
grado de vinculatoriedad. Esto da cuenta que para la resolucion de sus
conflictos, este organismo valora el contenido de estos instrumentos y su
aporte para resolver el caso en concreto sin considerar si esta resulta o no

obligatoria para las partes.

Esta tendencia de la Corte encuentra concordancia también con el TC que ha
aplicado Recomendaciones de la OIT para resolver los casos que conoce sin
analizar el grado de vinculatoriedad de este instrumento, lo que nos permite
sostener que no existe impedimento alguno para que los jueces de trabajo de
nuestro pais apliguen de igual manera estos instrumentos para motivar sus
sentencias, méaxime si el instrumento desarrolla in extenso una materia en
particular que no ha sido legislada internamente. Tal es la situacion particular
de la Recomendacion N°198 de la OIT cuyos indicios de laboralidad no se
encuentran en la legislacion, por lo que su aplicacion por los jueces y su

inclusioén en la legislacion debe realizarse.

6. LA RECOMENDACION N° 198 DE LA OIT

El presente trabajo de investigacion muestra los resultados de un estudio
sobre la aplicacion de la Recomendaciéon N° 198 de la OIT. Esta
recomendacion se adoptd en la nonagésima quinta reunion de la Conferencia
Internacional de Trabajo en Ginebra el 16 de junio del 2006, y se le denominé

la Recomendacion sobre la relacion de trabajo.

Este instrumento ha sido tomado para realizar nuestro trabajo de investigacién
en el extremo en que establece una lista de indicios de laboralidad para
determinar la existencia de una relacion de trabajo. Este listado, segun la
propia Recomendacion, podria ser tomado en cuenta por los paises miembros
incluyéndolos en su legislacion para lograr referido propdsito.
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No obstante, esta Recomendacion es muy rica en su contenido y aborda una
serie de temas relativos a la relacion de trabajo, como es crear una politica
nacional de proteccion a los trabajadores, el movimiento transnacional de ellos
o también la solucion de controversias sobre la existencia y condiciones de la
relacion de trabajo. En este sentido, serd materia del presente titulo
desarrollar el contenido de esta Recomendacién para referirnos finalmente a

los indicios de laboralidad que ésta contiene.

6.1. ¢Por qué se adoptd esta Recomendacion?

Como cualquier instrumento normativo, al margen que sea uno emitido por la
OIT, tiene motivos o razones de su emision, los mismos que solemos
encontrar en la exposicion de motivos o los considerandos del instrumento.
En el caso de los instrumentos normativos de la OIT podemos encontrar que
todos estos establecen una serie de considerandos que contiene las razones

y los antecedentes de su emision.

Para el caso de la Recomendacién bajo estudio, tenemos como un importante
considerando para su emision reconocer a la proteccion de los trabajadores
como esencia del mandato de la OIT y conforme a los fundamentos de su
constitucién y su programa de Trabajo Decente. Este punto podria ser un
considerando genérico y podria encontrarse en cualquier otro instrumento de
la OIT, sin embargo, para lo que es materia de desarrollo en la
Recomendacion N° 198, cobra una especial relevancia cuando relacionamos
el reconocimiento de una relacién laboral con la proteccion de los derechos
de los trabajadores. Como hemos referido en lineas anteriores del presente
trabajo, una legislacion adecuada sobre la proteccion de los derechos de los
trabajadores, no tendria sentido cuando existe en la practica dificultades para
reconocer la existencia de la misma. Estas dificultades pueden encontrarse
cuando hay vacios legales, problemas en la administracion de justicia, una
débil capacidad de fiscalizacion, desinformacion, entre otros, que crean

incentivos negativos a los empleadores para ocultar una relacion de trabajo.
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Precisamente sobre lo mencionado anteriormente, encontramos que el
instrumento estudiado, considera posteriormente “las dificultades que supone
determinar la existencia de una relacion de trabajo cuando no resultan claros
los derechos y obligaciones respectivas de las partes interesadas, cuando se
ha intentado encubrir la relacion de trabajo, o cuando hay insuficiencias o
limitaciones en la legislacidn, en su interpretacion o en su aplicacion”. Esto
pone en evidencia que en realidad pueden existir situaciones en que los
derechos y obligaciones de las contratantes pueden confundirse con las de
otros contratos no laborales. Esto ya lo hemos analizado anteriormente
cuando se toco el tema de la huida del derecho laboral y se habl6 de figuras
como la intermediacién o la tercerizacion de servicios. Tampoco podemos
dejar de referirnos al contrato por excelencia de prestacion de servicios no
subordinados que es el contrato de Locacion de Servicios. Este contrato
puede perfeccionarse al punto de encubrir una relacién de trabajo, vulnerando

los derechos laborales de los trabajadores.

Sin embargo, lo méas importante de este considerando es su referencia a las
insuficiencias o limitaciones en la legislacion, su interpretacién o su aplicacion,
y esto es precisamente lo que es recogido en el presente trabajo de
investigacion. En la actualidad la legislacion peruana establece presunciones
de laboralidad, y una definicion de los elementos de la relacién laboral, mas
no tenemos un referente normativo de los indicios o rasgos de laboralidad, lo
que a criterio nuestro representa una limitacion importante para cautelar los
derechos de los trabajadores especialmente cuando nos encontramos en
escenarios en que se han perfeccionado contratos de Locacion de Servicios,
sumados a la posicion dominante que implica el nivel de informacion y el poder
para ocultar o crear prueba de los empleadores. Dicho esto, los indicios de
laboralidad inmersos en el sistema juridico nacional se convertirian en un

importante medio para descubrir relaciones de trabajo en nuestro pais.

De otro lado, la proteccion a los trabajadores deberia ser eficaz y accesible a
todos, basandose en leyes efectivas y de amplio alcance, que fomenten el
cumplimiento voluntario y esto es precisamente |lo que recoge esta
Recomendacion en otro de sus considerandos. A lo largo del presente trabajo

hemos revisado estudios de la misma OIT que han dejado ver que mucha
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legislacion laboral que promueve la formalizacion del trabajo a través de
regimenes laborales més flexibles para los empleadores no es utilizada por
ellos pese a que les supone menores costos, y es aqui donde podremos
encontrar a la falta de informacién y accesibilidad a ésta que existe y que limita
la proteccion adecuada a los trabajadores. Si bien la OIT establece que este
acceso a la proteccion debe ser posible en especial a los trabajadores
vulnerables, es muy importante hacer primero que este cumplimiento sea
voluntario por parte de los empleadores con un adecuado acceso a la

informacion, que tendria como beneficiarios finalmente a los trabajadores.

La prestacion de servicios transnacionales, también fue motivo de la emision
de la Recomendacion estudiada. La OIT considera que es importante
determinar en este tipo de prestacién de servicios, quién es el trabajador
vinculado con una relacion de trabajo, qué derechos tiene y quién es su
empleador. La Recomendacion ha recogido en su articulo 7 algunas
sugerencias con el fin de promover una adecuada proteccion y prevenir
abusos en contra de los trabajadores migrantes que se encuentran en los
territorios de los paises miembros. Estos trabajadores se pueden encontrar en
una situacién de incertidumbre respecto a su calidad en la relacion contractual
y sobre el conocimiento de sus derechos laborales, lo mismo que l6gicamente
los pone en mayor desventaja en relacién a su empleador que un trabajador
nacional. Asi también, esto llevé a la OIT a evaluar el caso en que los
trabajadores son contratados en un pais para laborar en otro, para evitar que

en la practica estos vean vulnerados sus derechos laborales.

Finalmente, es menester hacer referencia a la incertidumbre como término
recurrente en el texto de la Recomendacién, no solo en su parte considerativa
sino también a lo largo de sus disposiciones. Este término también forma parte
de nuestra investigacion atendiendo a que es posible que ante la ausencia de
indicios o rasgos de laboralidad establecidos en la legislacion los jueces
pueden aplicar criterios disimiles para la determinacién de una relacion de

trabajo.
Uno de los considerandos de esta Recomendacion considera “que la

incertidumbre acerca de la existencia de una relaciéon de trabajo tiene que
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resolverse de modo que se garantice una competencia leal y la proteccion
efectiva de los trabajadores (...)”. Ciertamente, ante un contrato civil
perfeccionado, la desinformacion sobre sus propios derechos, y otros, van a
crear una situacion de incertidumbre sobre la calificacion de su relacion con
su empleador, lo que puede tener como consecuencia la vulneracion de sus

derechos.

En el presente trabajo hemos abordado el tema de la incertidumbre desde una
Optica procesal: las partes no sabran en un proceso de desnaturalizacién de
relacion civil si la razén la tendra el trabajador o el empleador. Esta situacién
estd dada porque no se tiene como referente en la legislacion un listado de
indicios de laboralidad. La misma incertidumbre la tendra el empleador que no
conocera si la relacién contractual que calific6 como una de locaciéon de

servicios es en realidad una relacion de trabajo.

Habiendo desarrollado los principales motivos de la adopcion de la
Recomendacion N° 198 tenemos que este instrumento abordoé a la relacion de
trabajo desde una Optica muy amplia que no se limitaba a los indicios de
laboralidad, sino también a reconocer temas como el movimiento
transnacional de trabajadores, al ocultamiento de las relaciones de trabajo, las
politicas nacionales de proteccion, entre otros. Cada uno de estos
considerandos ha merecido un desarrollo en el articulado de este instrumento,

lo mismo que sera revisado en el subtitulo sucesivo.

6.2. Lo que la Recomendacion establece

La Recomendacion bajo estudio ha establecido un articulado referido a la
relacion de trabajo. Este instrumento se divide en tres titulos: el primero
referido a la politica nacional de los trabajadores vinculados por una relacién
de trabajo; el segundo, que se refiere a la determinacion de la existencia de
una relacion de trabajo; y, el tercero, al seguimiento y aplicacion de la

Recomendaciéon misma.
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Sobre el primer punto, mediante este instrumento la OIT sefiala que deberia
formularse y ejecutarse una politica nacional de proteccion a los trabajadores
vinculados por una relacion de trabajo, la misma que deberia ser definida por
la legislacion o la practica nacionales teniendo en cuenta las normas

internacionales pertinentes.43

De estos primeros articulos de la Recomendacién estudiada podemos ver que
ésta dispone la formulacién y aplicacion de una politica de proteccion a los
trabajadores y que ésta deberia estar incluida en la legislacion. Esto ultimo da
cuenta del interés de la OIT en que los paises incluyan referida politica en su
sistema juridico bajo la forma de una norma, sea cual fuere su rango; lo mismo
gue consideramos importante para efectos de asegurarse que los sujetos que
deban aplicarla estén plenamente informados sobre ella, lo que no pasaria,
por lo menos en nuestro pais, con otro tipo de fuente como podria ser la
jurisprudencia, que no es la fuente de Derecho privilegiada por la mayoria de

los jueces.

La referencia a las normas internacionales al momento de formular la politica
de proteccion a los trabajadores, remite automaticamente a los paises
miembros a revisar principalmente los instrumentos normativos que ha
adoptado la OIT. Estos instrumentos van a nutrir la legislacion nacional y
garantizar con esto una proteccion adecuada a los trabajadores.

El articulo 4 de la Recomendacion hace referencia a algunas medidas que
podria incluir la politica nacional referida, encontrando dentro de este listado,

para efectos de lo que nos es relevante en el presente trabajo, las de:

- Proporcionar a los interesados, trabajadores y empleadores,
orientacién sobre la manera de determinar la existencia de una relacién
de trabajo.

- Luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas.

- Prever una formacion apropiada y adecuada sobre las normas
internacionales del trabajo.

143 Articulos 1y 2 de la Recomendacion 198 de la OIT.
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Los dos primeros puntos han sido tocados en varias etapas del desarrollo de
este trabajo. Proporcionar la informacion y orientacion adecuada ha sido
desde el comienzo para nosotros un punto esencial que, de cumplirse
eficazmente por el Estado, va a determinar que haya una mejor proteccion a
los derechos de los trabajadores. Empleadores y trabajadores mas
informados sobre sus derechos y obligaciones haran cerrar esta gran brecha
qgue a la fecha existe sobre el nivel de informacion entre las partes; y por el
lado de los empleadores, podran acogerse a alguno de los regimenes mas

favorables econdmicamente.

En cuanto a la lucha de las relaciones encubiertas debemos destacar que lo
es que materia de estudio en el presente trabajo ha sido una preocupacion de
la OIT, institucion que a nivel internacional ha podido ver esta problematica.
El encubrimiento de las relaciones laborales constituye una huida del Derecho
del Trabajo que vulnera los derechos de los trabajadores. Sobre este tema
hemos profundizado en los capitulos anteriores, por lo que resulta poco
practico referirnos conceptualmente a este fenédmeno. Sin embargo, debemos
sefialar respecto a la aplicacion de este instrumento internacional en nuestro
pais por los jueces, que el hecho que se haya reconocido al encubrimiento de
las relaciones de trabajo como una problematica en esta Recomendacion
puede llevarnos a considerar que el instrumento en si y sus disposiciones,
principalmente en lo que refiere a los indicios de laboralidad, debieran ser
aplicados por ellos para fundamentar sus decisiones. La especialidad de este
instrumento y su naturaleza internacional permitiran a los jueces motivar de
una mejor manera sus sentencias en los casos de desnaturalizacion de las

relaciones civiles.

La incertidumbre referida a la determinacion de una relacion de trabajo
preocupa a la OIT. El articulo 5 de esta Recomendacién recoge este término
para describir lo que en la practica sucede: empleadores y trabajadores
encuentran dificultad para determinar que tienen una relacion de trabajo,
siendo que la mayor parte de estas incertidumbres sélo perjudica a quienes
prestan servicios. La incertidumbre también, como hemos manifestado se
presenta a nivel procesal, cuando no se conoce si al final del proceso se

determinara la existencia de una relacion de trabajo o no. La posicion
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dominante del empleador podra permitirles probar como es que se habia
podido llevar a cabo la relacion contractual defendiendo un contrato de
Locacion de Servicios, por lo que en ese escenario el trabajador podria verse
desfavorecido pese a la aplicacion de las presunciones legales de laboralidad.
Sin embargo, esta incertidumbre podra trasladarse al empleador, quien de
buena fe, puede haber definido como una prestacion de servicios de
naturaleza civil la que habia contratado, pero ante la ausencia de
disposiciones legales relativas a la relacion de trabajo, éste puede verse
sorprendido con un fallo adverso que determinar una relacion laboral. La labor
del Derecho sera entonces en el sentido de eliminar la incertidumbre y no

afectar el principio de Predictibilidad de las Resoluciones Judiciales.

Como ultimo punto del primer titulo de la Recomendacién, se recoge el caso
del movimiento transnacional de los trabajadores!**. La OIT se pone en el
supuesto en que los trabajadores presten servicios en un pais distinto al suyo
y/o que hayan sido contratados en su pais para trabajador en otro. Con la
prestacion de servicios en un ambito distinto al natural, se pone en una
especial situacion de desventaja al trabajador respecto a su empleador. El
desconocimiento de la legislacion laboral del pais donde se presta servicios,
de las autoridades o instituciones a cargo de la proteccion de los trabajadores,
el probable desconocimiento del idioma del pais, la falta de un circulo familiar,
entre otros, agravan esta diferencia estructural entre trabajador y empleador
que puede suponer un abuso de los derechos del primero ocasionado por el
segundo. La OIT por este instrumento recomienda a los paises incluir en su
politica nacional un marco de proteccion a estos trabajadores a fin de no
vulnerar sus derechos, y esto, con la colaboracién de otros estados miembros
de la OIT.

El segundo titulo de la Recomendacion es el referido a la Determinacion de la
existencia de una relacion de trabajo. Este titulo recoge todo lo que resultaria
relevante para desarrollar el presente trabajo de investigacion, incluidos los
indicios o rasgos de laboralidad.

144 Articulo 7 de la Recomendacién.
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Este titulo sefiala que para los fines de la politica nacional de proteccion de
los trabajadores deberia determinarse la existencia de la relacion de trabajo
de acuerdo a los hechos relativos a la ejecucién del trabajo y la remuneracion
del trabajador4>, En este punto ya se podra apreciar que la OIT define la
existencia de una relacion de trabajo con estos dos grandes indicadores,
dejando de lado la determinacion de una relacion de trabajo por la
manifestacion de las partes en algun instrumento contractual, sino que ésta
se determinarad de acuerdo a lo que suceda en la realidad. Con esto nos
alejamos de la formalidad para dar paso a la realidad, lo que tiene directa
relacion con la aplicacion del Principio de Primacia de la Realidad que hemos

desarrollado en los puntos precedentes.

Seguidamente, se establece la posibilidad que los paises miembros
contemplen dentro de su politica de proteccion lo siguiente6:

a) Admitir una amplia variedad de medios para determinar la existencia
de una relacion de trabajo;

b) Establecer una presuncién legal de la existencia de una relacion de
trabajo cuando se dan uno o varios indicios;

c) Determinar qué trabajadores con ciertas caracteristicas deben ser
considerados como trabajadores asalariados o como trabajadores
independientes.

Estos tres supuestos de proteccion, contemplados en una politica de
proteccion, permitiran dar una adecuada cobertura a los derechos de los
trabajadores. El primero de estos supuestos puede interpretarse como la
posibilidad que los Estados acepten o aprueben varios medios para establecer
la existencia de una relacidon de trabajo, como podrian ser la flexibilizacién
probatoria, la fiscalizacion laboral, las presunciones, entre otros que facilitaran
la determinacion de un vinculo laboral.

La presuncién legal de existencia de una relacion de trabajo que, de hecho,
existe en nuestro pais y en muchos otros, permite facilitar la actividad

probatoria al trabajador y trasladara la carga de la prueba de la existencia de

145 Articulo 9 de la Recomendacién
146 Articulo 11 de la Recomendacién
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una relacion de tipo no laboral al empleador. De hecho, la OIT ha reconocido
que existen relaciones civiles verdaderas!4’, y ser4 materia de probanza para
el empleador acreditar que en el caso en concreto existidé una relacion de ese

tipo.

Este segundo titulo también prevé en algunos articulos lo referido a la solucién
de controversias sobre la existencia de una relacion de trabajo, garantizando
el acceso a los trabajadores a los tribunales de trabajo, tribunales arbitrales y
servicios de inspeccién de trabajo. A parte de ello, los Estados también
deberan orientar sus legislaciones a que se eliminen los incentivos para

fomentar las relaciones de trabajo encubiertas.'®

Nos quedamos con esto ultimo. La eliminacion de los incentivos para el
encubrimiento de las relaciones de trabajo estara determinada por un
adecuado acceso a la jurisdiccion laboral, complementada por una
fiscalizacion laboral eficiente y sobre todo una adecuada orientacion para el
sometimiento a los regimenes mas favorables para los micro y pequefios
empresarios. Esto eliminara los incentivos a los malos empleadores a utilizar

la contratacion no laboral para sus trabajadores.

El tercery ultimo capitulo establecen las disposiciones relativas al seguimiento
y aplicacion de la politica de proteccion de los trabajadores. Este ultimo punto
refiere, en sintesis, que los Estados Miembros, de manera conjunta con las
organizaciones de trabajadores y empleadores deberian seguir la evoluciéon
del mercado de trabajo y de su organizacion para aplicarlas a la politica
relativa a la relacion de empleo. Para ello, los Estados miembros deberian
recopilar informacion y datos estadisticos sobre los cambios que se registren
en las modalidades de trabajo, para los efectos de establecer mecanismos
nacionales especificos para asegurar que pueda determinarse eficazmente la
existencia de las relaciones laborales.

Sobre esto ultimo debemos manifestar que la introduccién en el sistema
juridico de los indicios de laboralidad que contiene la Recomendacion bajo

estudio, constituiria el cumplimiento de parte de este instrumento por nuestro

147 Articulo 8 de la Recomendacién.
148 Articulos 14 a 17 de la Recomendacion.

162

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

pais. Esto llevaria a que los jueces y a la Autoridad Administrativa de Trabajo,

puedan determinar eficazmente la existencia de una relacion de trabajo.

6.3. Los indicios de laboralidad establecidos en Ila
Recomendaciéon N° 198 de la OIT

El articulo 13 de la Recomendacion establece los indicios especificos para
determinar la existencia de trabajo. La lista de indicios que establece este
instrumento esta dividida en dos literales. El primero referido a los indicios a
observarse segun cémo se desarrolla el trabajo y el segundo referido a la

forma en como percibe el posible trabajador su contraprestacion.

Es de precisarse que la OIT ha dejado ver en la redaccién de estos indicios
que tal listado no es numerus clausus, sino que estos son enumerados
enunciativamente mas no de manera limitativa. Es decir, estos indicios son
numerus apertus, de manera tal que si para llegar a determinar la existencia
de una relacién laboral se puede apreciar algun otro indicio éste sera valido
sin que importe si este se subsume en alguno de los que enuncia la OIT.

Sin més, los indicios de laboralidad que establece la OIT en el articulo 13 de
la Recomendacién N°198, son los siguientes:

El hecho de que el trabajo:

- se realiza segun las instrucciones y bajo el control de otra persona;

- que el mismo implica la integracién del trabajador en la organizacién de
la empresa;

- gue es efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra persona,;

- que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un
horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien
solicita el trabajo;

- gue eltrabajo es de cierta duracidn y tiene cierta continuidad, o requiere
la disponibilidad del trabajador,

- que implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por

parte de la persona que requiere el trabajo.
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El hecho que se paga una remuneracién periddica al trabajador:

- de que dicha remuneracion constituye la Unica o la principal fuente de
ingresos del trabajador;

- de que incluye pagos en especie tales como alimentacion, vivienda,
transporte, u otros;

- de que se reconocen derechos como el descanso semanal y las
vacaciones anuales;

- de que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de
emprender el trabajador para ejecutar su trabajo;

- el hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador.

Los indicios precedentes son los que los paises miembros considerarian para
determinar la existencia de una relacion laboral y deberian incluir en una
politica nacional sobre la relaciéon de trabajo. Estos indicios, como bien hemos
mencionado, podrian acogerse por el sistema juridico nacional bajo cualquier
forma, sin embargo, consideramos que en nuestro caso siguiendo el ejemplo
muchos otros paises se pueden establecer bajo la forma de una ley, que es

la forma que consideramos mas apropiada.

7. EL PRINCIPIO DE PREDICTIBILIDAD DE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES

Es importante revisar el concepto de este principio en tanto este forma parte
del problema de investigacién. Preliminarmente, sobre este principio,
podemos sostener que representa una garantia para los ciudadanos frente al
Estado para evitar la arbitrariedad cuando éste sea llamado a resolver alguna

controversia o, en general, resolver algun pedido.

Para aproximarnos a la definicibn de este principio, traemos a colacion el
fragmento de un trabajo de investigacion realizado por César Franco

Gonzales, en el que sefialé con acierto que:
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“(...) encontrandonos dentro del sistema Romano Germanico, sistema del cual
Montesquieu, expreso alguna vez que «el juez es una boca muda que
pronuncia las palabras de la ley», teniendo como sustento los principios de
independencia de la administracion de Justicia y de discrecionalidad al
momento de resolver, en el Peru, en algun momento, se llego a tener tantos
criterios como fallos, pese a que nos encontrabamos frente casos similares y

de aplicacion de una misma norma.”49

Lo sefialado, permitio al autor destacar posteriormente que en el Pera se hace
necesario un nivel adecuado de predictibilidad y uniformidad de las

resoluciones judiciales. Pero, ¢a qué se refiere en realidad este principio?

Como una primera definicion tenemos que el diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua ha sefialado sobre el término predictibilidad®® que es
la “Cualidad de predictible”, siendo que predictible se ha definido como aquello
“Que puede predecirse” y el verbo predecir, finalmente, se ha definido como
“Anunciar por revelaciéon, conocimiento fundado, intuicién o conjetura algo que
ha de suceder”. En suma, predictibilidad, significa que algo puede verse con
conocimiento fundado y, aplicado este término a la administracion justicia,
podemos sostener que el pronunciamiento a emitirse debe ser predecible por

el ciudadano.

Este principio también ha merecido varias denominaciones en la doctrina,
recibiendo el nombre de Principio de Seguridad Juridica o Principio de
Certeza®®!, de manera tal que el TC se ha pronunciado con algunas de estas

denominaciones al principio bajo estudio.

149 Franco, César, El consentimiento en los delitos contra la libertad sexual en
adolescentes mayores de 14 afios y menores de 18 afios, en los pronunciamientos
emitidos por parte de los sefiores fiscales provinciales penales representantes del
ministerio publico del distrito judicial de lima durante los afios 2007 al 2012, Lima,
2013, pag. 37, Tomado de:
http://cybertesis.unmsm.edu.pe/xmlui/bitstream/handle/cybertesis/570/Franco_gc
.pdf? 03/03/2017

150 www.rae.es

151 Ruiz, Wuille, La Predictibilidad en la Justicia peruana, en: Diario El Peruano, 20 de
febrero del 2011. Tomado de:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/4a11c6004795d9cb9670f61f51d74444/
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En el considerando N° 3 de la sentencia recaida en el expediente N° 0016-
2002-Al/TC, el TC ha sefalado que:

“El principio de la sequridad juridica forma parte consubstancial del Estado
Constitucional de Derecho. La predecibilidad de las conductas (en especial,
las de los poderes publicos) frente a los supuestos previamente determinados
por el Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y
que consolida la interdiccion de la arbitrariedad. (...). El principio in comento
no sélo supone la absoluta pasividad de los poderes publicos, en tanto no se
presenten los supuestos legales que les permitan incidir en la realidad juridica
de los ciudadanos, sino que exige de ellos la inmediata intervencién ante las
ilegales perturbaciones de las situaciones juridicas, mediante la "predecible”
reaccion, sea para garantizar la permanencia del statu quo, porque asi el
Derecho lo tenia preestablecido, o, en su caso, para dar lugar a las debidas

modificaciones, si tal fue el sentido de la prevision legal.”

Con esta definicion dada del supremo intérprete de la Constitucion, tenemos
que este principio informa al sistema juridico y consolida la interdiccion de la
arbitrariedad, pues permite predecir las conductas de los poderes publicos;
esto es también, predecir las conductas del Poder Judicial a través de sus

resoluciones.

Este principio no tiene un reconocimiento expreso en nuestro ordenamiento
juridico, sin embargo, podemos encontrarlo arraigado a lo largo de nuestra
legislacion, incluida la Constitucion. No existe, por tanto una referencia ni
definicion de este principio en nuestra legislacion pero si podremos apreciar
gue éste rige el sistema juridico con algunas normas. El TC ha destacado el
reconocimiento implicito en nuestra carta magna cuando sefala en el
fundamento 67 de la sentencia del expediente N° 00037-2012-AA/TC que: “El
Tribunal Constitucional no comparte esta apreciacion de la Sala y entiende,
por el contrario, que ella avala un supuesto de abuso del derecho proscrito por
el articulo 103° de la Constitucién, a la vez que afecta el Principio de

20110220.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=4a11c6004795d9cb9670f61f51d74444
03/03/2017.
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Predictibilidad de las Resoluciones Judiciales, reconocido implicitamente por

la Constitucién.”

De otro lado, en la sentencia del expediente N° 0016-2002-Al/TC, este
Tribunal ha sefalado que: “Su reconocimiento (del principio de seguridad
juridica) es implicito en nuestra Constitucion, aunque se concretiza con
meridiana claridad a través de distintas disposiciones constitucionales,
algunas de orden general, como la contenida en el articulo 2°, inciso 24,
paragrafo a) ("Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido
se hacer lo que ella no prohibe"), y otras de alcances mas especificos, como
las contenidas en los articulos 2°, inciso 24, paragrafo d) ("Nadie sera
procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no
este previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley") y 1399, inciso
3, ("Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada
por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente
establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcion, ni por
comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera que sea su

denominacién").”

Dicho esto, corresponde realizarnos la siguiente pregunta: ¢resulta relevante
estudiar este principio en el desarrollo de la presente investigacion? La
respuesta es afirmativa. Como hemos podido ver el no respeto del Principio
de Predictibilidad de las Resoluciones Judiciales o de Seguridad Juridica,
implica poner en peligro la administracién de justicia permitiendo a los 6rganos
resolver con diversos criterios casos en que resulta de aplicaciébn una misma

norma.

Es innegable que en nuestro pais, en muchos casos, se vive un sensacion de
incertidumbre al no conocer con certeza como es que los jueces pueden
resolver el proceso en que los ciudadanos se encuentran inmersos, cuando
es conocido que la ley es una sola y debe aplicarse de igual manera para
todos. Ello, podemos afirmar, se da en los casos en que la jurisprudencia no
cumple con su finalidad de interpretacion de las normas juridicas por el hecho
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gue muchos jueces no la aplican, por lo que no se puede uniformizar criterios

con el tiempo y tener con ello una resolucién de casos mas cierta.

La jurisprudencia en nuestro pais, lamentablemente, es una fuente del
derecho que queda un tanto relegada, tal y como también lo podremos ver en
la investigacion de campo. Es la ley la fuente del Derecho a la que los jueces
se inclinan para resolver los casos que conocen. En este sentido, en la
necesidad de interpretar la ley, los jueces, como bien hemos mencionado,
pueden terminar utilizando sus propios criterios dejando de lado cualquier
tendencia jurisprudencial previa, rompiendo con esto cualquier intento de
uniformizar criterios para resolver casos con determinadas caracteristicas

comunes.

Cosa distinta no sucede en el caso de los indicios de laboralidad. Como se
podra apreciar en nuestra investigacion de campo, los jueces utilizan como
instrumento juridico principalmente a la ley para resolver casos de
desnaturalizacion de los contratos civiles. Esto es, utilizan el articulo 4 de la
LPCL y la presuncion de laboralidad contenida en la NLPT. Como es conocido,
en el caso del primer dispositivo en mencion, simplemente se hace referencia
a los elementos del contrato de trabajo sefialando que con la concurrencia de
ellos se presumira la existencia de uno. Por el segundo dispositivo, se ha
establecido una presuncién de laboralidad que se configura con mayor
facilidad. En este sentido, de lo sefialado anteriormente, conviene
preguntarnos sobre el primer dispositivo si: ¢su texto no es lo suficientemente
frio e incompleto como para poder propiciar una diversidad de criterios entre
los jueces para valorar la concurrencia de los elementos de un contrato de

trabajo? Consideramos que si.

Como se vera en la parte de la investigacion de campo del presente trabajo,
la gran mayoria de los jueces interpreta el articulo 4 de la LPCL para resolver
procesos de desnaturalizacion de las relaciones civiles, sin embargo el texto
que tiene este articulo es lo suficientemente incompleto como para ser el
mejor ejemplo de lo que no se debe hacer en nuestro pais por sus
antecedentes: dejar una norma que admita muchas interpretaciones. Decimos
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esto en tanto conocemos muy bien la preferencia de muchos jueces por la

norma legal frente a la jurisprudencia, por lo que el problema se agrava.

En este sentido, si tenemos que muchos jueces prefieren a la norma legal
frente a la jurisprudencia para resolver los casos materia de estudio, y la
norma legal que utilizan es realmente incompleta y se presta a varias
interpretaciones, ¢,qué solucion podemos dar a este problema? Sin lugar a
dudas, lo que convendria en el caso de nuestro pais es modificar la norma
legal para hacerla mas precisa. La unica forma de evitar la diversidad de
criterios en la aplicacion de una norma sera hacer ésta mas especifica y clara.
En el caso particular de la desnaturalizacion de las relaciones civiles, para
determinar la existencia de una relacién laboral, no queda sino incluir los
indicios de laboralidad dentro de la norma legal para evitar que los jueces,
considerando la distancia que le guardan a la jurisprudencia como fuente del
Derecho, apliquen criterios propios que hagan impredecible el sentido de las

resoluciones judiciales.

En suma, podemos sefialar que si la norma legal no es clara y admite la
posibilidad que los jueces la interpreten con sus propios criterios sin guardar
una linea de razonamiento y parametros con otros, n0s encontraremos ante
una vulneracion del principio de Predictibilidad de las Resoluciones Judiciales.
En nuestra opinion, el articulo 4 de la LPCL se encuentra en tal situacion, por
lo que la inclusion de los indicios de laboralidad a la legislacion sera, en

nuestro criterio, la solucién al problema.
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CAPITULO IV
RESULTADOS DE LA INVESTIGACION DE CAMPO

1. Aplicacion de cuestionarios a los Jueces de Trabajo de Arequipa

gue aplican la Nueva Ley Procesal del Trabajo.

Parte de la investigacién de campo realizada para la elaboracion del presente
trabajo, implicé la utilizacion de la técnica del cuestionario aplicado a los
Jueces de Trabajo que aplican la NLPT en la Corte Superior de Justicia de

Arequipa.

Esta técnica tuvo como instrumento a la cédula de preguntas, la misma que
forma parte de los anexos del presente trabajo, y se aplico a los jueces del
Primero, Segundo, Tercero transitorio (hoy Noveno), Séptimo y Octavo

Juzgados de Trabajo de Arequipa.

El cuestionario estaba integrado por ocho preguntas, dos ellas de caracter
objetivo y el resto de desarrollo, que giraban en torno a la frecuencia con que
se presentan casos de desnaturalizacion de relaciones civiles, los criterios
para resolverlos, la aplicacion de la Recomendacién N° 198 de la OIT y la
predictibilidad de las resoluciones judiciales.

La primera pregunta formulada a los jueces, era la relativa a la recurrencia de
los procesos de desnaturalizacion de relaciones civiles, encontrando, en
general, una respuesta unanime: la frecuencia es tan alta que ocupa gran

parte de la carga procesal que tienen los juzgados.
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Gréafico N°5

Frecuencia con que se presentan casos con la
pretension de desnaturalizacion de las
relaciones civiles

M Bastante frecuente B Moderadamente Poco frecuente

Las respuestas dadas por los jueces dan cuenta de la informalidad y la
conducta fraudulenta que tienen los empleadores para la contratacion de sus
trabajadores, afectando los derechos de estos ultimos a ser retribuidos de una
manera adecuada y a gozar de la proteccion que otorga el Derecho del
Trabajo.

De hecho, esta estadistica puede ser comparada con las que hemos
plasmado en el segundo capitulo del presente trabajo, que dan cuenta de la
relacion que existe entre los indices de informalidad en el trabajo en nuestro
pais, con la frecuencia con que los trabajadores demandan Ila
desnaturalizacion de un contrato de naturaleza civil.

De esta manera se puede concluir que el indice de recurrencia de este tipo de
procesos es realmente alto evidenciando que el problema relativo a la
simulacion de contratos civiles con el fin de negar la proteccion que otorga el
derecho laboral a los trabajadores es relevante y se hace necesario tener
instrumentos juridicos suficientes e idéneos que permitan a los jueces
administrar justicia de manera eficiente, creando a los empleadores el
incentivo de la contratacion laboral.
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Como segunda pregunta del cuestionario aplicado a los jueces, se tiene la
consulta relativa a qué referente normativo, jurisprudencial, de derecho
comparo u otro toman en cuenta para resolver los casos de desnaturalizacion
de las relaciones civiles. Resumimos los resultados de tal consulta en el

grafico siguiente:

Gréafico N°6

Referentes juridicos que se toma en cuenta para resolver
los procesos de desnaturalizacion de las relaciones civiles

N

[EEN

La Constitucion Presuncién de Principio de primacia Jurisprudencia del Jurisprudencia de la
laboralidad DS003- de la realidad Tribunal Corte Suprema
97-TR Constitucional

B Numero de Jueces

El grafico nos muestra que el total de jueces interrogados, utilizan la
presuncion de laboralidad establecida en la LPCL. Esta norma establece que,
acreditada la prestacion personal de servicios, retribuida y subordinada, se

entendera que existe una relacién de trabajo.

En el capitulo anterior hemos podido ver la importancia que le ha dado la OIT
en la Recomendacion bajo estudio al establecimiento de una presuncion de
laboralidad. De hecho también, hemos visto que la presuncion de laboralidad,
con algunas diferencias, se contempla en varias legislaciones laborales del
mundo, lo que da cuenta de la relevancia que tiene esta para la determinacion

de la existencia de una relacion laboral.

Llama poderosamente la atencién que los jueces utilicen con frecuencia esta
presuncién y no la que establece la NLPT, que es una presuncion mucho mas
profunda y favorable al trabajador, en tanto esta establece que acreditada tan
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sélo la prestacion de servicios, se presumird la existencia de una relacion

laboral.

De otro lado, la mayoria de los jueces manifiesta que utiliza la jurisprudencia
del TC en materia de desnaturalizacion de las relaciones civiles. Esta
jurisprudencia, como podremos ver en el tercer capitulo del presente trabajo,
recoge muchos indicios de laboralidad, y esto muestra que los Jueces si
aplican algunos de ellos para resolver este tipo de materias. Sin embargo esto
debera ser confrontado con los resultados de la revision de las sentencias

emitidas por los jueces.

En menor proporcion, los jueces han sefialado que utilizan el Principio de
Primacia de la Realidad como referente para resolver las causas de este tipo,
asi como la Constitucién. Sin embargo, este dato, consideramos, no implica
que los jueces no apliguen nunca este principio, pues al aplicar la presuncion
de laboralidad de la LPCL y la jurisprudencia del TC aplicaran también de

manera automatica referido principio.

Finalmente, muy pocos jueces utilizan la jurisprudencia de la Corte Suprema,
pese a los sendos pronunciamientos sobre los indicios de laboralidad y

desnaturalizacion de las relaciones civiles.

Entrando en materia sobre la aplicacion en particular de la Recomendacién
N°198 de la OIT, que es materia de estudio en el presente, se formuld una
pregunta cerrada consistente en si aplicaban o no los criterios que ésta
establece para resolver los procesos de desnaturalizacion de las relaciones

civiles.

Gréafico N°7

¢APLICAN LOS JUECES LA
RECOMENDACION N2 198 DE LA OIT?

S LA APLICAN NO LA APLICAN
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Solo uno de cinco jueces interrogados aplica los criterios establecidos en la
Recomendacion bajo estudio. Y, ademas, el que respondi6é afirmativamente
considerd que estos indicios de laboralidad no deben ser generalizables y

preciso que cada caso merece un estudio individual.

De esta informacion podemos inferir que al margen que una Recomendacion
de la OIT por definicion “no sea vinculante”, por lo menos un juez manifiesta

que la ha aplicado en alguna de sus resoluciones.

Entrando en terreno de los indicios de laboralidad, los jueces fueron
consultados para los efectos de conocer cuales de ellos observan o toman en

cuenta al momento de resolver.

Grafico N°8

Indicios de laboralidad que observan los Jueces

3 I I
0 I . I .

Horario de Sanciones Ordenes Elementos de la Retribucion Naturaleza de la
trabajo relacion laboral uniforme labores

N

[EEN

B Numero de Jueces

En su mayoria los jueces consideran a la imposicion de un horario de trabajo
y configuracién de los elementos de la relacién laboral. Sin embargo,
consideramos al primero de ellos como un importante indicio, siendo que los
elementos de una relacion de trabajo no constituyen indicios. La funcion de
los indicios es precisamente que en su conjunto van a llevar a los jueces a la
certeza que en el caso concreto se configuran estos elementos y asi
finalmente se podria determinar la existencia de una relacién de trabajo. Los
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indicios facilitan la probanza de los elementos, por lo que no se puede

confundir los unos con los otros.

Un importante nimero de jueces considera la imposicion de sanciones, es
decir el ejercicio de la facultad sancionadora de los empleadores y la
contraprestacion uniforme que reciben los trabajadores, como indicios para
determinar la existencia de una relacion de trabajo. De hecho, estos dos
elementos son contemplados en la Recomendacion N°198 de la OIT por lo
que se puede concluir que estos dos se subsumen en lo establecido por

referido instrumento internacional.

De igual manera, los jueces consideran a la imparticion de oOrdenes y la
naturaleza de las labores que presta el trabajador en la empresa para
clasificarlo como tal. La impatrticion de érdenes es el ejercicio de la facultad
directriz del empleador lo que es clara muestra de la calidad de trabajador.

Estos dos dltimos indicios, al igual que los primeros, son claramente
subsumibles en los indicios de la laboralidad que ha establecido la
Recomendacion estudiada de manera tal que se puede inferir, que estos
indicios si pueden generalizarse a mas de un caso y que su aplicacion por los
jueces nacionales si resulta viable considerando que se trata de un

instrumento internacional.

La sexta pregunta del cuestionario aplicado, es una pregunta relacionada con
el Principio de Predictibilidad de las Resoluciones Judiciales. Este principio
podria verse afectado cuando los jueces no tienen un parametro para resolver
los casos de determinada materia, haciendo que los justiciables no puedan
saber con cierto grado certeza qué es lo que dira el juez al final en su
sentencia. Esta pregunta fue cerrada y se acompafié de una abierta para

conocer las razones de la respuesta.
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Gréafico N°9

éSon diversos o desiguales los criterios que utilizan los
jueces para determinar la existencia de una relacion
laboral?

= Si = No

Del gréfico anterior se podré apreciar que el 80% de jueces consideran que
no existe desigualdad o diversidad de criterios para determinar la existencia
de una relacion de trabajo, mientras que el 20% restante considera que si

existe una diversidad.

A este punto resulta relevante conocer las razones de la respuesta. En este
sentido, los jueces consideraron que los criterios se encuentran uniformizados
principalmente por la aplicacion del Principio de Primacia de la Realidad. De
esto se colige que los jueces consideran que la uniformidad de sus criterios
se encuentra determinada en la aplicacion de referido principio. Sin embargo,
se debe considerar que este principio, como cualquier otro en materia juridica,
constituye una directriz y que por esencia estos son generales o amplios. Esto
va de acuerdo con su propia aplicacion practica que dicta que estos se
utilizaran para la interpretacion de las normas y/o suplir las deficiencias de las

mismas.

En este sentido, considerar que la aplicacién de un principio da uniformidad a
los criterios utilizados para resolver este tipo de caso, no es correcto. Ademas
de ello, estas respuestas no se condicen con las respuestas de la mayoria de
jueces al momento de contestar la pregunta inmediata anterior, que es la
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referida a los indicios o rasgos en la que los jueces dieron respuestas en cierta
medida disimiles. Ciertamente existe una pequefia uniformidad en algunos
indicios, pero no en todos, por lo que se puede determinar que los jueces si
utilizan distintos criterios o indicios para determinar la existencia de una

relacion de trabajo.

La Unica respuesta positiva a la interrogante alegd que los criterios son
desiguales o diversos, pero no en una alta proporcion.

Como ultimo tema, mediante el instrumento de investigacion nos dirigimos a
conocer como los jueces consideran que los rasgos o indicios de laboralidad
deben establecerse en el sistema juridico. Esta interrogante, tuvo respuestas
diversas de los jueces interrogados, las mismas que sintetizaremos en el

grafico siguiente.

Gréafico N°10

¢Como deben establecerse los indicios de laboralidad en
nuestro sistema juridico?

En la jurisprudencia Legislacion

Tres de cinco jueces consideran que la jurisprudencia es la forma en que
deben establecerse los indicios de laboralidad, mientras que dos de ellos
consideran que estos debieran incluirse en la legislacion.

En el grafico anterior podremos apreciar una ligera preferencia de los jueces
por basarse en la jurisprudencia para efectos de resolver los casos de la
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materia. Esto también guarda relacion con las respuestas que dieron a la
segunda interrogante del cuestionario, cuando fueron consultados sobre los
referentes para resolver los procesos de desnaturalizacion de las relaciones
civiles, en los que por mayoria los jueces sefialaron utilizar la jurisprudencia

del TC y en menor proporcion la jurisprudencia de la Corte Suprema.

Del andlisis de la informacion presentada podemos inferir que los Jueces de
Trabajo de Arequipa que aplican la NLPT, no aplican, en su gran mayoria la
Recomendacion bajo estudio como fuente de indicios de laboralidad. A
cambio de esto, todos ellos se valen de la presuncion de laboralidad
establecida en la LPCL y varios de ellos en la jurisprudencia sobre la materia
expedida por el TC. Sin embargo esto debe analizarse conjuntamente con los

resultados de la revision de las sentencias de estos juzgados.

A este punto consideramos preguntarse: ¢Qué impide que los jueces de
Trabajo de Arequipa apliquen directamente la Recomendacion bajo estudio?
Consideramos que nada. No existe ningun impedimento del tipo legal que
impida que este instrumento se aplique en la motivacion de las resoluciones
emitidas por los jueces, maxime si, como hemos visto, mas de un érgano
jurisdiccional del mundo, incluido nuestro TC aplican las Recomendaciones

de la OIT para fundamentar sus fallos.
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2. Revision de expedientes judiciales sobre desnaturalizacion de las
relaciones civiles en los Juzgados de Trabajo de Arequipa que

aplican la Nueva Ley Procesal del Trabajo

La investigacion de campo del presente trabajo involucroé también la revision
de los expedientes sobre la materia de desnaturalizacién de las relaciones
civiles que conoce el Primero, Segundo, Tercero Transitorio (hoy Noveno),
Séptimo y Octavo Juzgados de Trabajo de la Corte Superior de Justicia de

Arequipa.

La cantidad de expedientes tomada como muestra fue de cien,
correspondiendo hacer la investigacion sobre veinte de ellos por cada

juzgado.

El objeto de esta parte de la investigacion de campo fue determinar qué
criterios estan utilizando los Jueces de Trabajo de Arequipa para declarar la
existencia de una relacién de trabajo desnaturalizando una de naturaleza civil,
conocer si se esta afectando el principio de Predictibilidad de las Resoluciones
Judiciales y sobre todo determinar si se esta aplicando la Recomendacion N°
198 de la OIT en estos casos.

Como primera parte de los resultados de esta investigacion tomaremos en
consideracion los resultados de los criterios tomados en consideracion por los

jueces al momento de resolver los casos de la materia en investigacion.

Para esto, hemos considerado revisar, primero desde una Optica juridica
formal, qué instrumentos juridicos estan utilizando los jueces para resolver,
valga decir, de qué normas u otros instrumentos se valen para resolver este
tipo de procesos, para luego analizar los indicios que revisan los jueces en el

caso en concreto.

Para estos efectos, hemos considerado que para efectos de mostrar nuestros
resultados de investigacion procurando un lectura menos confusa de ellos, ir
graficAndolos por cada juzgado para finalmente verlos resumidos al final del

presente capitulo.
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2.1. Resultados delainvestigacion en el Primer Juzgado de Trabajo
de Arequipa

En lo que refiere a los instrumentos juridicos utilizados por el juez de este

juzgado, se han tenido los siguientes resultados:

GRAFICO N° 11

Instrumentos juridicos utilizados por el Primer Juzgado

de Trabajo
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Elementos del Presuncién de Jurisprudencia del Jurisprudencia de la Instrumentos
contrato de trabajo laboralidad de la TC CS internacionales
y presuncioén (art. 4 NLPT
DS. 003-97-TR)

B Numero de sentencias

Del cuadro precedente se podré apreciar que formalmente, el juez del Primer
Juzgado de Trabajo de Arequipa revisa si en el caso en concreto se configuran
0 no los elementos de la relaciéon o contrato de trabajo. Estos elementos se
encuentran establecidos en la LPCL. Esto es muestra que los jueces toman
como primer referente los elementos establecidos en esta norma para motivar
sus decisiones. Como hemos podido revisar en los capitulos precedentes no
existe en nuestra legislacién una norma que defina al contrato de trabajo. Sin
embargo, existe una que contempla todos sus elementos, que, de ser
probados se entendera la existencia de un contrato de trabajo, que es el
articulo 4 de la LPCL, por lo que los jueces se refieren a ella en primer término
para resolver.

Con la verificacién de la concurrencia de los elementos del contrato de trabajo,
este Juzgado da por existente la relacién laboral, es decir hace uso de la
presuncion contenida en el mismo articulo, por lo que se puede ver que ésta
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dltima cobra especial relevancia para la resolucion de los casos de
desnaturalizacion de las relaciones civiles, maxime si se aprecia que es en la
totalidad de casos revisados en los que se ha aplicado esta presuncion.
Decimos esto ultimo también en tanto no se ha apreciado que este despacho
se haya valido de la presuncion de laboralidad establecida en la NLPT, la
misma que es mas flexible y favorece en la carga probatoria al trabajador

demandante.

Como una norma recurrente, el juez utiliza el articulo 9 de la LPCL que es el
gue define a la subordinacion como elemento de la relacion de trabajo. Como
habremos podido revisar, este elemento en realidad define cuando nos
encontramos ante un contrato de trabajo o uno de naturaleza civil, por lo que
es relevante para este juez, al momento de resolver, utilizar la enumeracion
de las facultades que tiene el empleador segun este articulo para determinar

si estos se han manifestado en el caso en concreto .

De otro lado, es de apreciarse que este despacho no se ha inclinado por
motivar con jurisprudencia de ningun tipo en la que se recojan indicios o
rasgos de laboralidad, lo que demuestra una tendencia legalista al momento

de resolver estos casos, contrariamente a lo que se vera en otros juzgados.

Es de destacar ademas, que este juzgado no se ha inclinado a resolver
aplicando algun tipo de instrumento internacional como fuente de indicios de
laboralidad, ni con ningan otro contenido, por lo tanto, queda claro que no

aplicé ningun convenio o recomendacion de la OIT.

Como segundo punto, debemos revisar qué hechos toman en consideracion
0, directamente, qué indicios o rasgos de laboralidad evalla el Primer Juzgado
de Trabajo de Arequipa para resolver los casos de la materia estudiada. Estos

elementos y su recurrencia son plasmados en el cuadro siguiente.
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GRAFICO N° 12

Indicios de laboralidad valorados por el Primer Juzgado
de Trabajo para decidir la desnaturalizacion de los
contratos civiles

10
Il.l-l

Naturaleza Actividad Condiciones Sanciones Horariode Deberde Formade Otros
de las del del Contrato trabajo informar retribuir indicios
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B NUmero de sentencias

Del cuadro anterior se tiene que la naturaleza de las labores realizadas por
los trabajadores en favor de sus empleadores es considerada importante para
desnaturalizar una relacion civil. En las sentencias revisadas se ha visto con
frecuencia referencias a la naturaleza de las labores realizadas relacionadas
con ciertas profesiones, como la de limpieza, mantenimiento, entre otros que
los jueces consideraban como labores que no pueden realizarse de manera
independiente o0 auténoma, esto es sin recibir érdenes o estar subordinado a

quien los contratd.

La actividad o actividades que realiza el empleador también es determinante
para este juzgado. Se ha visto en las sentencias que este despacho valora la
naturaleza de las actividades para conocer si es que el demandante realizaba
una labor que vaya acorde a este tipo de actividad y denote que
necesariamente estuvo subordinado. El caso de los maestros que demandan
la desnaturalizacién contra un centro educativo o el de los trabajadores de

limpieza en una Municipalidad, son ejemplos de estos casos.

Las condiciones de los contratos de Locacion de Servicios que obran en los
expedientes son importantes para este despacho, pues han permitido ver que
muchos de ellos contienen clausulas tipicas de una relacion laboral, como el

deber de informar, cumplir 6rdenes de determinado funcionario de la empresa,
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entre otros, que de manera inequivoca dan cuenta que nos encontramos ante

una relacion laboral.

El hecho de tener un horario de trabajo, e informar sobre las labores que se
realizan son también indicios de laboralidad considerados. Muchos de estos
indicios se han probado con los contratos de Locacion de Servicios firmados

y son valorados por los jueces.

De otro lado se encuentran como indicios a la imposicién de sanciones y la
forma de retribuir. Las sanciones probadas tipicamente con memorandos, y la
forma de retribuir de manera mensual y con un monto uniforme en el tiempo,

dan cuenta a este juzgado que existe una relacion laboral.

Finalmente, con menor recurrencia se han utilizado otros indicios, como son
el pago de viaticos, la entrega de diplomas o reconocimientos al trabajador y
hasta constancias de trabajo como indicios determinantes de la existencia de

una relacion laboral.

2.2. Resultados de la investigacién en el Segundo Juzgado de

Trabajo de Arequipa

De la revision de las sentencias emitidas por este Juzgado, se tiene que en

primer término, se ha valido de las siguientes fuentes o instrumentos juridicos.

GRAFICO N° 13

Instrumentos juridicos utilizados por el Segundo Juzgado
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B Numero de sentencias
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Como se podra apreciar del gréfico precedente, este despacho se ha basado
en los elementos del contrato de trabajo y la presuncion de laboralidad de la
LPCL. Sin embargo, las principales diferencias de criterio que se encuentra
con el Primer Juzgado de Trabajo son la aplicacion de la presuncion de
laboralidad contenida en la NLPT vy la jurisprudencia del TC, ésta ultima como
fuente de indicios de laboralidad. Se mantiene también la no aplicacion de

algun instrumento internacional para resolver los casos materia de analisis.

¢, Qué sentencia del TC utiliza este juzgado como fuente de indicios de
laboralidad? La sentencia 2069-2009-PA/TC, la misma que se ha desarrollado

en el tercer capitulo del presente trabajo.

Con la aplicacion de referida sentencia, que recoge varios de los indicios de
laboralidad establecidos en la Recomendacion N° 198 OIT, este despacho ha
encontrado en los casos especificos muchos mas indicios que han permitido
tener una decisibn mejor motivada, como se vera en el cuadro siguiente.
Previamente, se puede ver que la jurisprudencia de la Corte Suprema, pese a
que ésta ha desarrollado bastos indicios de laboralidad, no es aplicada por
este juzgado.

GRAFICO Ne° 14

Indicios de laboralidad valorados por el Segundo
Juzgado de Trabajo para decidir la desnaturalizaciéon de
los contratos civiles
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De los indicios que aparecen en el cuadro precedente, se tiene que en
concordancia con el Primer Juzgado de Trabajo, estos despachos valoran en
casi la totalidad de sus casos, la naturaleza de las labores prestadas y la
actividad que desarrolla el empleador. En menor incidencia, se verifica la
imposicién de sanciones, el horario de trabajo y el deber de informar. Con
mucha menos incidencia se ha visto casos en que se haya valorado la
permanencia de las labores, condiciones del contrato, la entrega de
herramientas de trabajo y el lugar de prestacion de los servicios. Estos
indicios, aunque no se hayan visto en muchas de las sentencias que se han
revisado, dan cuenta que este despacho si los conoce y aplica a los casos en

concreto.

Ademas de estos, este despacho considera algunos indicios adicionales,
como son el hecho de integrarse a la organizacion de la empresa, la entrega
de identificacion o fotocheck y la contratacion de otros trabajadores en la
misma entidad con las mismas funciones del demandante pero que tienen un

contrato de trabajo.

Finalmente, en contraste con el Primer Juzgado de Trabajo, en este despacho
no se ha podido ver alguna sentencia en que se valore la forma de retribucion

como indicio de laboralidad.

2.3. Resultados de lainvestigacion en el Tercer Juzgado de Trabajo

Transitorio de Arequipa (hoy Noveno)

En el ahora Noveno Juzgado de Trabajo de Arequipa, se ha podido apreciar
luego de la revision de veinte de sus sentencias de desnaturalizacion de las
relaciones civiles, que utiliza como fuentes o instrumentos juridicos, los que

se muestran en el cuadro siguiente.
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GRAFICO N° 15

Instrumentos juridicos utilizados por el Noveno Juzgado

de Trabajo
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contrato de trabajo laboralidad de la TC CS insternacionales
y presuncion (art. 4 NLPT
DS. 003-97-TR)

B NUmero de sentencias

Es de apreciarse del cuadro anterior que este despacho se vale, como los
otros anteriores, de los elementos del contrato de trabajo y la presuncién de
laboralidad de la LPCL y en menor proporcion de la contenida en la NLPT. Asi
también que se muestra que este despacho no utiliza a la jurisprudencia para
verificar la concurrencia de indicios de laboralidad preestablecidos, sino se
limita a resolver de acuerdo a las normas sefialadas. La utilizacion de

instrumentos internacionales tampoco ha sido considerada.

En varios casos este despacho ha resuelto casos con una relacion de hechos
que le han generado conviccidn de que se trata de una relaciéon laboral, sin
traer a colacion ni motivar con alguna fuente de Derecho.

Los indicios de laboralidad que este juzgado observa se han plasmado, luego
de la revision de sus sentencias, en el siguiente cuadro.
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GRAFICO N° 16

Indicios de laboralidad valorados por el Noveno Juzgado
de Trabajo para decidir la desnaturalizacion de los
contratos civiles
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B NUmero de sentencias

A diferencia de los juzgados a los que nos referimos anteriormente, éste no
ha valorado con frecuencia la naturaleza de las labores que presta el
trabajador ni el tipo de actividad que desarrolla.

Sin embargo, en una proporcion similar a la de los anteriores y hasta un poco
mayor, este despacho advierte en sus sentencias la existencia del resto de
indicios, como son las condiciones del propio contrato de Locacion de
Servicios, el deber de informar o la permanencia de la labores que se

desarrollan.

Como parte de los otros indicios que se han observado en referidas
sentencias, se puede ver la entrega de viaticos y de constancias de trabajo,

gue se han valorado como indicios de la existencia de una relacion laboral.

Ninguna de las sentencias revisadas, ha recogido la entrega de herramientas
o materiales como indicios de laboralidad, como si lo ha hecho el Segundo
Juzgado de Trabajo.
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2.4. Resultados de investigacion en el Séptimo Juzgado de Trabajo
de Arequipa

En el Séptimo Juzgado de Trabajo se ha podido apreciar la utilizacion de los
siguientes instrumentos juridicos para decidir una desnaturalizacion de

relacion civil.

GRAFICO N° 17

Instrumentos juridicos utilizados por el Séptimo Juzgado
de Trabajo
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Es relevante del cuadro anterior destacar que este juzgado basa sus fallos en
sentencias del TC, ello en concordancia también con el Segundo Juzgado de
Trabajo, especialmente. Sin embargo, en adicion a la sentencia recaida en el
expediente N° 2069-2019-PA/TC, éste juzgado utiliza ademas la del
expediente N° 5463-2011-PA/TC, ambas recogidas en el tercer capitulo del
presente trabajo.

En lo demas que se ha podido ver de las sentencias de este juzgado, se tiene
que basa sus decisiones en lo establecido en la LPCL y con menor frecuencia
en la presuncién de laboralidad contenida en la NLPT. Al igual que los
juzgados a los que nos hemos referido anteriormente, este juzgado tampoco
se ha referido a las sentencias de la Corte Suprema ni a instrumento

internacional alguno.
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Dicho esto, revisando ahora los criterios que tiene este despacho para
resolver los casos de desnaturalizacion de las relaciones civiles, tenemos los

gue se veran en el cuadro siguiente.

GRAFICO N° 18

Indicios de laboralidad valorados por el Séptimo Juzgado
de Trabajo para decidir la desnaturalizacion de los
contratos civiles
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De los datos que se muestran en el cuadro anterior, podemos concluir que
este juzgado y el Segundo, valoran una mayor cantidad de indicios de
laboralidad, y atribuimos tal situacion a la aplicacion del listado de indicios de
laboralidad que se ha permitido establecer el TC en su jurisprudencia. Tanto
este despacho como el Segundo aplican con frecuencia como instrumento
juridicos las resoluciones de referido tribunal, de ahi que podemos sefialar
que la cantidad de indicios que advierten se debe a la aplicacion de la
jurisprudencia, la misma que recoge muchos de los indicios de laboralidad que
establece la Recomendaciéon N° 198 de la OIT.

En lo demas, podemos sefialar que dentro de la categoria de los “otros
indicios” se ha encontrado al hecho de recibir viaticos, tener fotocheck y

constancias de trabajo, como indicios de laboralidad.
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2.5. Resultados de investigacién en el Octavo Juzgado de Trabajo
de Arequipa

Como primer cuadro, mostramos los instrumentos juridicos que utiliza este
despacho al momento de resolver los casos de desnaturalizacion de las

relaciones civiles.

GRAFICO N° 19

Instrumentos juridicos utilizados por el Octavo Juzgado

de Trabajo
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B Numero de sentencias

Del cuadro anterior tenemos que este despacho utiliza Unicamente como
instrumento juridico la presuncion de laboralidad por la concurrencia de los
elementos del contrato de trabajo y la presuncion contenida en la NLPT. No
se hace aplicacion de la jurisprudencia del TC, de la Corte Suprema ni de
instrumentos internacionales, por lo que queda descartada la aplicacién de la
recomendacion bajo estudio.

En lo que refiere a los indicios o rasgos de laboralidad aplicados por este
despacho, se han tenido los siguiente resultados.
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GRAFICO N° 20

Indicios de laboralidad valorados por el Octavo Juzgado
de Trabajo para decidir la desnaturalizacion de los
contratos civiles
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B NUmero de sentencias

Como indicios de laboralidad que de manera recurrente este despacho
observa, se tiene la naturaleza de las labores que realiza el trabajador y
naturaleza de la actividad que realiza el empleador. De la misma manera, el
hecho que el trabajador informe sobre sus labores a quien lo contratd, es

considerado como un indicio de laboralidad para este juzgado.

Dentro de los otros indicios que son minoria se tiene la expedicion de

constancias de trabajo y el reconocimiento de algunos beneficios sociales.

2.6. Resultados generales de la investigacion

Con los efectos de sintetizar la informacién recopilada de la investigacion de
campo consistente en la revision de la sentencias emitidas por los Jueces de
Trabajo de Arequipa que aplican la NLPT, se ha realizado el gréafico siguiente
gue muestra las fuentes o instrumentos juridicos que aplican los jueces al
momento de resolver estos casos tomando en cuenta que la muestra total de

sentencias revisadas es de cien.
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GRAFICO N° 21

Instrumento juridicos utilizados por los Jueces de
Trabajo de Arequipa
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B NUmero de sentencias

Del cuadro anterior se puede ver que los jueces en su mayoria han aplicado
los elementos del contrato de trabajo y la presuncion de laboralidad de la

LPCL, representando ello el 91% de los expedientes.

Como segundo instrumento juridico, los jueces aplican la presuncion de
laboralidad de la NLPT en su articulo 23 numeral 2; representando el 51% de
los expedientes. Esta presuncion favorece la actividad probatoria del
trabajador al trasladar casi por completo la carga de la prueba al empleador
sobre la naturaleza del vinculo que tenian, a excepcion de la prestacion de
servicios, la misma que sera acreditada por el trabajador demandante. En
comparacién a la presuncion del articulo 4 del LPCL esta sélo exige la
acreditacion de un elemento del contrato de trabajo dejando los otros dos para
gue sean eventualmente desvirtuados por el empleador, de lo contrario se

entenderd la existencia de una relacion laboral.

Con una menor incidencia se tiene la aplicacion de las sentencias del TC que
enumeran indicios o rasgos de laboralidad. El porcentaje de sentencias en las
gue se han aplicado estas resoluciones es del 31%. Este resultado sorprende
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por la reducida fraccién de casos en los que se aplica, por cuanto en la
aplicacion de los cuestionarios, la mayoria de los jueces sefald utilizar la
jurisprudencia del TC para los efectos de resolver los casos en materia de
desnaturalizacion de las relaciones civiles, y, es mas, sefialaron en su mayoria
que la jurisprudencia seria la fuente adecuada para establecer los indicios de
laboralidad. Sin embargo, cosa distinta vemos en las sentencias que emiten,
por lo que esto nos hace pensar en la necesidad que se recojan los indicios

de laboralidad en una norma con rango de ley.

Como bien se menciond, los juzgados que han aplicado las sentencias del TC
como fuentes de indicios de laboralidad han emitido sentencias mejor
motivadas al haber encontrado mayor cantidad de elementos para decidir la
desnaturalizacion de los contratos civiles. De manera tal que esto nos permite
sostener que tener un listado de rasgos de laboralidad como referente para
los jueces es trascendente y puede conllevar a una mejor administracion de

justicia en estos casos.

Totalmente relegados en cuanto a su aplicacidon a los casos materia de
analisis, se han encontrado a la jurisprudencia de la Corte Suprema y los
instrumentos internacionales. En este sentido, queda entendido,
principalmente, que los jueces no basan sus decisiones en instrumentos
internacionales, quedando comprobado el hecho que estos no aplican la
Recomendacion N° 198 de la OIT ni ningdn otro instrumento de este

organismo internacional.

En lo que refiere a los indicios de laboralidad que los jueces de trabajo utilizan,
plasmamos el resultado de nuestra investigacion en el siguiente cuadro.
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GRAFICO N° 22

Indicios de laboralidad valorados por los
Juzgados de trabajo de Arequipa para
decidir la desnaturalizacion de las
relaciones civiles
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B NUmero de sentencias

Sin duda, el indicio mas importante tomado en consideracion por los jueces al
momento de resolver es la naturaleza de las labores realizadas por el
trabajador. Como bien se ha referido, los jueces analizan si por su simple
naturaleza, estas no pueden ser desarrolladas sin subordinacion. Este

constituye el primer indicio a valorar en el 69% de las sentencias revisadas.

Aunado a lo anterior, se tiene el rasgo de laboralidad consistente en la
naturaleza de las actividades del empleador. Este ha sido utilizado en el 56%
de las sentencias revisadas, y ello obedece a la siguiente I6gica: si las labores
que realiz6 el demandante constituyen precisamente el fin de quien los
contraté entonces no puede entenderse que estas labores se realizan sin

subordinacion.

De estos dos ultimos criterios utilizados por los jueces, se puede apreciar que,
por lo menos en el caso del primero, estos pueden englobar en si la
concurrencia de otros indicios de laboralidad. Esto es que, por si, estos

criterios no son suficientes para determinar la desnaturalizacion de una
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relacion civil sino que se debe valorar la concurrencia de otros indicios de
laboralidad como pueden ser la integracién a la organizacion de la empresa,
el deber de informar, tener un horario y jornada de trabajo definidos, estar bajo
la supervision de personal designado para tal fin, entre otros. En
consecuencia, a criterio nuestro, fundamentar una sentencia que sefiala que
el vinculo civil se ha desnaturalizado atendiendo a que los servicios prestados
eran bajo una relacion de subordinacion atendiendo a la naturaleza de las
labores realizadas y/o las actividades que realiza el empleador, es insuficiente
y deja abierta de la posibilidad a que el fallo sea impredecible. En
consecuencia, somos de la opiniébn que considerar Unicamente y aislados
estos dos criterios como base para declarar la desnaturalizacién de una
relacion civil afecta el Principio de Predictibilidad de la Resoluciones

Judiciales.

La permanencia de las labores realizadas es un tercer criterio que va aunado
en cierta medida a los dos anteriores. Este representa el 21% de las
sentencias revisadas. Algunos jueces han considerado que la naturaleza de
las funciones desarrolladas, por I6gica y sumado a los anteriores dos indicios,
no se puede desarrollar temporalmente, entonces se entenderia que ha

existido subordinacion y con ello una relacién laboral.

La obligacién de informar y el horario y jornada de trabajo acreditados, se
encuentran en el 29% y 23% de las sentencias revisadas, respectivamente.
Estos constituyen importantes indicios de laboralidad pues son importantes

para que se considere configurado el elemento de la subordinacion.

Las condiciones del contrato de civil celebrado sirven a los jueces, luego de
un analisis de los mismos, para determinar que han existido rasgos propios
de una relacion laboral. En las sentencias revisadas se ve que los jueces se
basan en que existen condiciones o clausulas tipicas de una relacién de
trabajo en los contratos de Locacion de Servicios. Dentro de éstas clausulas
se encuentran el deber de informar, el de obedecer a cualquier funcionario de

la empresa, entre otros.
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La imposicién de sanciones, constituye un elemento que acredita por si solo
la subordinacién con la que el trabajador presté sus servicios, por lo que los

jueces la han observado en un 18% de sentencias.

De otro lado, una retribucion uniforme y otorgada de forma mensual al
prestador de servicios, la entrega de herramientas o materiales de trabajo y la
prestacion de los servicios en el lugar donde se ubican las oficinas del
empleador, son elementos que los jueces han valorado en un 6%, 4% y 4%
respectivamente. Aunque estos indicios son los menos encontrados en las
sentencias, estos pueden ser importantes cuando se encuentran unidos a
otros, para llevar a la certeza al juez que se encuentra frente a una relacién

laboral.

Finalmente, dentro de los “otros” indicios, encontramos que se valora el hecho
de contar con un fotocheck, haber recibido capacitaciones, haber sido
premiado o condecorado, haber recibido viaticos, haberse integrado a la
estructura de la empresa y el hecho de habérsele reconocido algun beneficio
social al prestador de servicios. Estos indicios si bien es cierto se han
encontrado en menor proporcion a los descritos anteriormente, consideramos
que es por la remota posibilidad que exista un empleador que encubra una

relacion laboral dejando ver todos estos indicios de la laboralidad.

Llegado este punto, ¢estos indicios observados por los jueces se subsumen
en los establecidos en la Recomendacién 198 de la OIT? La respuesta es
positiva, pero precisando que no todos ellos se encuentran en tal
Recomendacion, como es el caso de los mas frecuentes que son la
“naturaleza de las labores realizadas” y las “actividades del empleador”, que,
como hemos visto, no son suficientes para declarar desnaturalizado un
vinculo civil. Sin embargo, esto no quiere decir que no sea necesaria la
inclusién de los indicios en la legislacién, maxime si se ha podido apreciar que
existen juzgados que no observan una serie de indicios en tanto se permiten
desarrollar su criterio con base en la LPCL y la NLPT, sin base juridica
adicional y ademas, resolver en base a los dos criterios referidos que son

insuficientes para desnaturalizar los vinculos civiles. Esto no es ilegal, sin
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embargo, se presta a decisiones disimiles y afecta el Principio de
Predictibilidad de las Resoluciones Judiciales.

Pese a que ciertos indicios se subsumen en los establecidos en la
Recomendacion N° 198 de la OIT, podemos ver que los juzgados que han
aplicado jurisprudencia del TC como fuentes de indicios de laboralidad, han
motivado mejor sus sentencias subsumiendo varios de ellos a los casos en
concreto. Si tenemos en cuenta que estas sentencias del TC recogen indicios
claramente derivados de la Recomendacion bajo estudio, entonces se puede
sostener que la inclusion de los indicios contemplados en tal instrumento a la
legislacion nacional permitird que los jueces motiven mejor sus sentencias,
observando la configuracion de mayor cantidad de ellos en los casos
concretos, y den con esto una cuota de predictibilidad a las resoluciones que

emiten.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El poder econdmico y la diferencia estructural entre empleador y
trabajador, puede traer como consecuencia la disimulacion de un vinculo
laboral con uno de naturaleza civil, negando la proteccién del Derecho del
Trabajo a los prestadores de servicios, resultando esencial la aplicacion del

principio de primacia de la realidad para reconocer los derecho negados.

SEGUNDA.- La contratacion civil simulada es muestra del fenomeno de la
informalidad que domina a la sociedad peruana, motivo por el cual incluso la
OIT ha realizado estudios y emitido un instrumento que muestran que la falta
de informacion y altos costos de formalizacion agravan las tasas de
informalidad. Esto hace que el empleador encuentre atractiva una

contratacién de bajo costo o “low cost” representada por la contratacion civil.

TERCERA.- Con vista a los resultados de la investigacion de campo, los
Jueces de Trabajo de Arequipa no aplican formalmente la Recomendacion N°
198 de la OIT para resolver los casos de desnaturalizacion de las relaciones

civiles.

CUARTA. — Entre los criterios utilizados por los Jueces de Trabajo de
Arequipa se destaca por su frecuencia al articulo 4 de la LPCL como referente
juridico y a la naturaleza de las laborales realizadas por el prestador de
servicios, su deber de informar y el tipo de actividad que realiza el beneficiario
de los servicios, como indicios de laboralidad.

QUINTA. — Los criterios utilizados por los Jueces de Trabajo de Arequipa para
resolver los casos de desnaturalizacion de las relaciones civiles se subsumen,

en su mayoria, en los establecidos en la Recomendacion N° 198 de la OIT.
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SEXTA. - Los criterios establecidos en la jurisprudencia nacional de la Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional en materia de desnaturalizacion de las
relaciones civiles, se subsumen en los indicios que recoge la Recomendacion
N° 198 de la OIT.

SEPTIMA. — Los Jueces de Trabajo de Arequipa afectan el principio de
predictibilidad de las resoluciones judiciales en los casos de desnaturalizacion
de las relaciones civiles al aplicar criterios que, aunque en su mayoria se
subsumen en los establecidos en la Recomendacion N° 198 de la OIT, son
diversos y gque por si no son suficientes para desnaturalizar las relaciones
civiles haciéndose necesaria la valoracion conjunta de otros indicios de

laboralidad.

OCTAVA. — Podemos sostener que hemos podido comprobar nuestra
hipotesis en todos sus extremos. Ello en tanto los Jueces de Trabajo de
Arequipa no aplican formalmente la Recomendacion N° 198 de la OIT como
fuente de indicios de laboralidad, utilizando diversos criterios para resolver los
procesos de la materia tras la aplicacion de normas juridicas con rango de ley,
dejando de lado en su mayoria indicios nacidos de la jurisprudencia. Esto,
afecta el Principio de Predictibilidad de las Resoluciones Judiciales por lo que
se hace indispensable, incluir los indicios de laboralidad establecidos en la
Recomendacion N° 198 de la OIT en la legislacion nacional con el fin de

solucionar el problema de investigacion.
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SUGERENCIAS

1. Reforzar la aplicacion de los principios laborales, con especial atencién
en el Principio de Primacia de la Realidad, tanto por los jueces como
autoridades administrativas en el marco de sus funciones, para
procurar el reconocimiento de los derechos laborales a los trabajadores

gue se encuentren contratados civilmente.

2. Promover la aplicacién de Tratados y otros instrumentos de Derecho
Internacional del Trabajo, para lograr una proteccion efectiva de los
derechos laborales de los justiciables. Esta promociéon debera
realizarse por instituciones como el mismo Poder Judicial, la Academia
de la Magistratura o el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo

a través de una politica de Estado.

3. Establecer politicas econémicas que no impongan costos innecesarios
a los empleadores para su formalizacion, y que de esta manera
permitan que estos comiencen a generar empleo formal para mas
personas. Esta politica requerira de un manejo responsable de la
remuneracion minima vital y una correcta y gradual imposicion del pago
de beneficios para los efectos de no encarecer la contratacion laboral
en las regiones menos desarrolladas y principalmente a las micro y

pequefias empresas.

4. Atendiendo a la tendencia legalista de una gran parte de jueces en
nuestro pais, y al derecho de los ciudadanos de contar con una lista de
indicios de laboralidad que les permita calificar una relacion contractual
como laboral o civil previamente a la celebracion de un acuerdo de
prestacion de servicios, establecer bajo la forma de ley la incorporacion
del articulo 4-A al TUO de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, adicionando los
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indicios de laboralidad establecidos en el articulo 13 de la
Recomendacion N° 198 de la OIT. De esta manera, nos permitimos

plasmar a continuacion la férmula legal que tendria este proyecto de

ley.

PROYECTO DE LEY
“LEY QUE INCORPORA EL ARTICULO 4°-A AL TEXTO UNICO
ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 728 APROBADO
POR DECRETO SUPREMO N° 003-97-TR INCORPORANDO LOS
INDICIOS DE LABORALIDAD CONTEMPLADOS EN LA
RECOMENDACION N° 198 DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO”

Articulo 1°.- OBJETO DE LA LEY

La presente Ley tiene por objeto brindar a los operadores de justicia, la
Autoridad Administrativa de Trabajo y/o cualquier otra entidad del
Estado en el marco de sus funciones y atribuciones, asi como a las
partes que se encuentren por celebrar un contrato o acuerdo por el que
una de ellas deba prestar servicios personales en favor de la otra,
algunos indicios o rasgos caracteristicos de laboralidad tomados de la
Recomendacion N° 198 de la Organizacion Internacional del Trabajo
que les permitan calificar la prestacion de servicios como una que se
realiza bajo un contrato de trabajo y, en consecuencia, merecen el
tratamiento que establecen las normas laborales nacionales e

internacionales vigentes.

Articulo 2°.- INCORPORESE EL ARTICULO 4°-A AL TEXTO UNICO
ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 728 APROBADO
POR DECRETO SUPREMO N° 003-97-TR

Incorporese el articulo 4°-A del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728 aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, en

los siguientes términos:
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“Articulo 4°-A.- Para la determinar la existencia de una relacion de
trabajo, se tomaradn en consideracién de manera enunciativa mas no
limitativa los siguientes indicios de laboralidad:

a) el hecho de que el trabajo: se realiza segun las instrucciones y bajo
el control de otra persona; que el mismo implica la integracion del
trabajador en la organizacion de la empresa; que es efectuado Unica o
principalmente en beneficio de otra persona; que debe ser ejecutado
personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado, o
en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el
trabajo es de cierta duracion y tiene cierta continuidad, o requiere la
disponibilidad del trabajador, que implica el suministro de herramientas,
materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere el
trabajo.

b) el hecho de que se paga una remuneracién periddica al trabajador;
de que dicha remuneracion constituye la Unica o la principal fuente de
ingresos del trabajador; de que incluye pagos en especie tales como
alimentacion, vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen
derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que
la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el
trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos

financieros para el trabajador.”

Articulo 3°.-VIGENCIA
La presente Ley entrara en vigencia al dia siguiente de su publicacion

en el Diario Oficial “El Peruano”.
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Una cosa no es justa por el hecho de
ser ley. Debe ser ley porque es justa.

Barén de Montesquieu
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INTRODUCCION

No es poco frecuente encontrarnos ante una simulacion de contrato de
locacion de servicios o cualquier otro tipo de contrato de naturaleza civil para
ocultar una relacion de caracter laboral. Los costos que supone una
contratacion del tipo laboral incentivan a las personas, empresas o
instituciones sean privadas o publicas a optar por este tipo de contratacion,
vulnerando de esta manera el derecho del trabajador de ser retribuido de
manera adecuada por las labores que presta en favor de su empleador.

Particularmente en nuestro pais los niveles de informalidad laboral son
bastante altos. Para el afio 2014 en las empresas de 11 a 100 trabajadores la
informalidad se encuentra en un 43%, mientras que para la Micro y Pequefia
empresa este nivel se encuentra en un 88% en el mismo afio!®?. En este tipo
de contrataciones se deja de pagar u otorgar a los trabajadores los beneficios
que por ley le son exigibles, como son el pago de su Compensacion por
Tiempo de Servicios, Gratificaciones legales, otorgamiento de un descanso
vacacional y uno semanal, entre otros, que forman parte de la retribucién por
Sus servicios prestados.

En sede de juicio, los trabajadores demandan con frecuencia la
desnaturalizacion de estos contratos civiles argumentando que en realidad
ellos prestaban sus servicios bajo las caracteristicas de una relaciéon del tipo
laboral, esto es, con una prestacion personal, remunerada y subordinada de
sus servicios. Para esto, existe jurisprudencia que establece distintos criterios
a tomar en cuenta para determinar la existencia de una relacion laboral, los
que son denominados “Rasgos” o “Indicios” de laboralidad. Sin embargo, la
OIT mediante su Recomendacion N° 198, establece una amplia lista de rasgos
de laboralidad que permitirian a todo juez tener una referente exacto y objetivo
para resolver.

La investigacion a realizarse evaluara si los jueces de los Juzgados de Trabajo
de Arequipa, utilizan los criterios establecidos en esta Recomendacion, y en
todo caso si entre los diversos criterios que puedan tener, alguno de ellos se
subsume en lo establecido en tal instrumento, si se afecta el principio de
predictibilidad de las resoluciones judiciales, para finalmente determinar una
posible solucién al problema para lograr la aplicaciéon de los indicios que
establece esta Recomendacion.

152 http://elcomercio.pe/economia/peru/informalidad-laboral-sigue-afectando-que-
menos-ganan-noticia-18114217ref=flujo_tags 306065&ft=nota 7&e=titulo (15 de
mayo del 2015)
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. PLANTEAMIENTO TEORICO
1. Problema de investigacién

1.1. Enunciado del problema

“ANALISIS DE LA APLICACION DE LA RECOMENDACION 198
DE LA OIT EN LOS PROCESOS DE DESNATURALIZACION DE
LAS RELACIONES CIVILES EN LOS JUZGADOS DE TRABAJO
DE AREQUIPA. 2015-2016.”

[l Descripcion del problema

3.1. AREA DE CONOCIMIENTO

Campo: Ciencias Juridicas
Area: Derecho del Trabajo
Linea: Contratacion Laboral

3.2.  ANALISIS DE VARIABLES
3.2.1. Variables
a) Variable independiente:

Andlisis de la aplicacion de la Recomendacion 198 de la OIT.
b) Variable dependiente:

Los procesos de desnaturalizacion de las relaciones Civiles en los
Juzgados de Trabajo de Arequipa.

3.2.2. Indicadores y Subindicadores
Variable independiente:
Andlisis de la aplicacion de la Recomendacion 198 de la OIT.

1. El Derecho Laboral
1.1. Definicion

1.2. Historia

1.3. Caracteristicas
1.4. Fuentes

1.5. Principios
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2. El Contrato de trabajo
2.1. Definicion

2.2. Elementos

2.3. Tipos de contratacion
2.4. Legislacion

2.5. Jurisprudencia

3. El Contrato civil

3.1. Definicion

3.2. Antecedentes

3.3. Caracteristicas

3.4. Elementos

3.5. Tipos

3.6. Legislacion
4. LaOIT

4.1. Definicién
4.2. Historia

4.3. Mision y objetivos

5. La Recomendacion 198 de la OIT
5.1. Preambulo

5.2. Finalidad

5.3. Recomendaciones

6. Los rasgos o indicios de laboralidad
6.1. Definicién

6.2. Elementos

6.3. Derecho Comparado

6.4. Jurisprudencia

6.5. Tratados

Variable dependiente:

Los procesos de desnaturalizaciéon de las relaciones Civiles en los
Juzgados de Trabajo de Arequipa.

1. El contrato de Locacién de servicios

1.1. Definicién

1.2. Elementos

1.3. Caracteristicas

1.4. Legislacién

1.5. Derecho comparado.

2. Desnaturalizacién de los contratos civiles
2.1. Definicion de desnaturalizacion

2.2.  Jurisprudencia
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2.3. Legislacion

3. El Principio de Primacia de la Realidad
3.1. Doctrina

3.2. Jurisprudencia

3.3. Legislacion
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3.2.3. CUADRO DE OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

Variables

VARIABLE
DEPENDIENTE
Los procesos de

desnaturalizacion
de las relaciones

Indicadores

El contrato de
locacion de
servicios

Subindicadores

Definicion

Elementos

Caracteristicas

Legislacion

Derecho comparado

Desnaturalizacion

Definicion de desnaturalizacion

o de los contratos Jurisprudencia
?wles den '(‘;S civiles Legislacion
Trabjo de El Principio de Definicién

Arequipa. Primacia de la Jurisprudencia
Realidad Legislacién
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3.3. Interrogantes Basicas

1. ¢Se esta aplicando formalmente la Recomendacion 198 de la
OIT en los procesos de desnaturalizacion de las relaciones
civiles seguidos ante los Juzgados de trabajo de Arequipa?

2. ¢Qué criterios estan utilizando los Jueces de Trabajo de
Arequipa para determinar la existencia de una relacion laboral y
no civil?

3. ¢Los criterios utilizados por los Jueces de Trabajo de Arequipa
se subsumen en los establecidos por la Recomendacion 198 de
la OIT?

4. ¢Los criterios que ha establecido la Jurisprudencia nacional para
la determinacién de la existencia de una relacion laboral se
subsumen en los establecidos en la Recomendacion 198 de la
oIT?

5. ¢Afectan, los Jueces de Trabajo de Arequipa, el principio de
predictibilidad de las resoluciones judiciales al resolver los casos
de desnaturalizacion de las relaciones civiles?

3.4. Tipo y nivel de investigacion
e Por su finalidad: Aplicada, tiene como objetivo la solucién a un
problema.
e Por su nivel de profundizacion: Descriptiva y explicativa. Pues
describird una realidad y encontrara los motivos del problema.
e Por el ambito: Documental y de campo.
e Por el tiempo: Diacrénica por el periodo de dos afios (2015-2016).
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V. Justificacién

El problema de investigacion es novedoso por cuanto no se ha
investigado previamente sobre la arista a la que se hace referencia en el
presente proyecto, pues el tema de la aplicacion de la Recomendacion 198
de la OIT en su apartado de los indicios o rasgos de laboralidad, en los
Juzgados de Trabajo nacionales no se ha tocado por los investigadores.
Se ha tocado ampliamente el de desnaturalizacion de las relaciones
civiles, pero no en la aplicacion de la Recomendacion 198 a los procesos.

Es importante dado que la Recomendacion 198 de la OIT permitiria tener
a los operadores de justicia un referente concreto sobre los puntos basicos
a tomar en consideracion para determinar la existencia de una relacion
laboral y, por el lado de los justiciables, van a poder predecir de manera
mas certera el fallo a emitir por el juez.

Es verificable por cuanto a través de los instrumentos de investigacion a
utilizarse se podra determinar si se esta o no aplicando la Recomendacion
en mencion, cuales son los criterios que se vienen utilizando por los jueces,
si estos y los de la jurisprudencia nacional se subsumen en lo establecido
en la Recomendacion y si se estaria afectado el principio de predictibilidad
de las resoluciones judiciales.

Es factible puesto que se tiene al alcance toda la informacion necesaria
para realizar la investigacion, asi como los instrumentos a utilizarse. No
resulta ser una investigacion cuyo problema afecta a una pequefia porcion
de justiciables, sino todo lo contrario.

Es generalizable en el sentido en que los resultados de la presente
investigacion pueden proporcionar informacion importante. En general, los
criterios tomados en consideracion para determinar una desnaturalizacion
de relacion civil, y en especifico, si estos criterios se alinean con lo
establecido en la Recomendacién en cuestion, o si esta se esta aplicando
directamente.

Es de la especialidad, dado que el problema de investigacion se
encuentra dentro de la rama del Derecho Laboral.
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V. Marco conceptual
5.1. Conceptos basicos

a) Derecho del Trabajo:

“El Derecho Laboral es un derecho protector de la clase trabajadora, a
su vez busca el equilibrio de los factores de produccion, capital y
trabajo, al garantizar que las fuentes de empleo y la productividad
permitan un nivel de vida digno al trabajador y su familia. Una vez que
sabemos de donde se desprende el Derecho Laboral, es necesario
conocer su significado, por lo que ya se conoce que este Derecho es
el que se refiere a las relacione laborales y obligaciones del trabajador
con el del patron, y viceversa.

El Derecho Laboral, desde el punto de vista legal, es el conjunto de
normas juridicas que regula las relaciones laborales con el fin de
conseguir equilibrio entre el patrén y trabajador.”*%3

b) Principios del Derecho del Trabajo:

“tanto la definicion de los principios del Derecho del Trabajo, como la
identificacion de las diversas funciones que ellos cumplen respecto del
ordenamiento, con las que estamos mas proximos, son las formuladas
por Pla Rodriguez (1978:9). Segun este autor, los principios son lineas
directrices que informan a las normas e inspirar soluciones y sirven en
las diversas de la vida normativa.

Podemos sefialar las siguientes: para la produccion e las normas,
momento en el que debe acudirse al caracter protector del Derecho
del Trabajo; para su interpretacion, actividad en la cual el principio
apropiado es el indubio pro operario; para su aplicacion oportunidad
en la que resolvemos un conflicto mediante la norma mas favorable, o
retenemos ventajas alcanzadas a través de la condicion mas
beneficiosa; y para su sustitucion, supuesto en el cual acudimos a los
métodos de integracion. Asi mismo, se utilizan en hipétesis de
afectacién de derechos, por diversas vias (la Primacia de la Realidad,
la irrenunciabilidad de derechos, la igualdad y la propia condicion mas
beneficiosa desempefian este papel.)>*

153 Reyes, Libia. Derecho Laboral. Primera Edicidn. 2012. México. P. 13. Tomado de:

http://www.aliat.org.mx/BibliotecasDigitales/derecho y ciencias sociales/Derecho
laboral.pdf 29/12/15

154 NEVES, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. Segunda edicién. Fondo

Editorial PUCP. 2012. Lima. P. 129.
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c) Fuentes del Derecho del Trabajo:

“La expresion “fuente del derecho” tiene —en la doctrina italiana- una
doble acepcion. De un lado, como fuente de la produccion, se refiere
al productor, que es una entidad- en el mas amplio sentido de la
palabra- que posee la atribucion de elaborar un producto, asi como al
procedimiento que debe utilizar con ese proceso. Se responde a las
interrogantes acerca de quién puede producir y como debe hacerlo.
De otro lado, como fuente del conocimiento, alude al producto mismo
y absuelve la cuestion de lo que es lo producido. En el primer
significado sera fuente del derecho, por ejemplo, el Congreso, y el
trdmite parlamentario de elaboracion de la Ley; y, en el segundo, la
propia ley.

En rigor esta tiene su origen en aquellos, por lo que la fuente de la
produccién seria mediata y la del conocimiento inmediata.”*>®

“Cuadro 4: Sistema peruano de fuentes del Derecho”16

NIVEL NORMAS
Constitucional - Constitucion
- Tratado de derecho humanos
Primario - Tratado
- Ley

- Decreto Legislativo

- Decreto de urgencia

- Ley Regional

- Ordenanza Municipal

- Sentencia anulatoria del Tribunal
Constitucional

Secundario - Reglamento

- Decreto Regional

- Edicto Municipal

- Sentencia anulatoria del Poder
Judicial

Terciario - Convenio colectivo

- Reglamento interno de trabajo

- Costumbre

‘NORMAS CON RANGO CONSTITUCIONAL

A. La Constitucion Politica del Estado

Es la Ley Fundamental que rige en todo Estado de Derecho. La
denominacion de fundamental se debe a dos hechos concretos:
porque consagra los principios basicos de la organizacion del Estado,
y porque todas las normas juridicas deben subordinarse a ella.”

155 Ibid. P. 57.
156 |bid. P. 63.

219

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =-<2  DE SANTA MARIA

B. Tratados de Derechos Humanos

Dentro del concepto de tratados se incluye no solamente los acuerdos
a que pueden llegar determinados Estados, regulando sus relaciones
en el nivel internacional, sino también las Declaraciones Universales
de algunos Organismos Internacionales como la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) o la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), ademas de los convenios de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT).

En nuestro pais, Javier Neves Mujica sefiala que los tratados son
normas producidas por sujetos internacionales que pueden ser los
propios Estados u organismos internacionales. Los Estados celebran
acuerdos en forma bilateral o multilateral y los organismos
internacionales celebran acuerdos u adoptan sus decisiones en sus
propios organismos.

NORMAS CON RANGO DE LEY

C. La Ley.

Generalmente cuando se alude a la Ley se hace referencia a toda
norma juridica, sin establecer diferencia alguna entre ésta y aquélla.
La Ley es una norma juridica, pero no toda norma juridica es Ley, no
siendo su escrituralidad el rasgo fundamental de diferenciacién, si
entendemos que toda norma juridica para su vigencia, cumplimiento y
sancion debe ser escrita.”

D. Decreto Ley

Se trata de un tipo de normas con categoria de Ley y que ocupa
igualmente, el nivel primario. Son emitidos por gobiernos de facto o
gobiernos inconstitucionales formalmente hablando, no obstante se
incorporan de hecho a la produccion normativa y por tanto al
ordenamiento juridico vigente. Si bien existe aceptacion respecto de
los Decretos Leyes, por lo que se insertan en el orden juridico
establecido, no es menos cierto que tal insercion “ha sido y sera
largamente discutida”.

E. Decreto Legislativo

Como lo hemos visto al abordar el tema de la Ley como fuente de
derecho, en nuestro ordenamiento juridico la atribucién normativa ha
sido asignada al Congreso de la Republica, sin embargo, el Poder
Ejecutivo, puede emitir normas juridicas cuya denominacion no es Ley
sino Decreto Legislativo, en meérito de la delegacion de dichas
funciones por el Poder Legislativo. La fuente normativa de los Decretos
Legislativos es el Poder Ejecutivo en la persona del

Presidente de la Republica, a través de una Ley autoritativa para
legislar sobre materia especifica y por un plazo determinado,
establecidos en la propia Ley autoritativa. (articulo 104, primer parrafo
de la Constitucion).
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F. Decreto de Urgencia

Los Decretos de Urgencia son emitidos por el Poder Ejecutivo, y se
ubican jerarquicamente en el nivel primario, es decir, en la misma
ubicacion que le corresponde a una Ley ordinaria.

Un problema bastante agudo a resolver es el tipo de materias que
pueden abarcarse a través de los Decretos de Urgencia, pues hasta el
momento no ha quedado claro si el contenido del articulo 118.19
reconoce facultad al Ejecutivo para legislar sobre materia laboral.

NORMAS SIN RANGO DE LEY

|. Decreto Supremo

Constituye el acto normativo tipico del Poder Ejecutivo y por ende, la
norma caracteristica del derecho administrativo, del mismo modo
como lo es el Convenio Colectivo de Trabajo del Derecho Laboral. La
doctrina lo define como “toda norma escrita dictada por la
administracion”. Tiene por funcion el reglamentar Leyes.

J. Normas Administrativas

Como resoluciones ministeriales y directorales.

LA DOCTRINA
Como investigacion de los especialistas en sus ramas.

LA JURISPRUDENCIA

A decir de Guillermo Cabanellas, viene a ser el conjunto de sentencias
que determinan un criterio acerca de un problema juridico, omitido u
oscuro en los textos positivos 0 en otras fuentes del derecho. Debe
entenderse también como la interpretacion reiterada de un Tribunal
Supremo que una Nacion establece en los asuntos que conoce;
llegando a constituir la practica judicial constante.”*>’

d) Contrato de trabajo:
“Es el acuerdo por virtud del cual una persona llamada trabajador se
obliga a prestar su servicio por cuenta, direccion, dependencia y
subordinacion de otra llamada empleador, a cambio de un salario. Su
contenido esta formado por dos obligaciones: La deuda del trabajador
gue se cumple con la prestacion de servicios y la deuda del empleador,
gue se cumple con el pago del salario. Siendo asi, el empleador es
acreedor del trabajo, pero deudor del salario y el trabajador es deudor

157 Aquino, Mery. Derecho Laboral. UPLA. P. 18. Tomado de:
http://www.cacvirtual.upla.edu.pe/distancia/as cf.php/06/DERECHO%20LABORAL.
pdf 29/12/15
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del trabajo y acreedor del salario. Del contrato de trabajo se ha dicho
gue es un CONTRATO — REALIDAD, porque lo que importa, para su
tipificacién, no es el acuerdo adoptado por las partes, sino su
comportamiento real.”*%®

Asi también, Toyama Miyagusuku establece que: “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.”%°

e) Elementos del contrato de trabajo:

“Las caracteristicas particulares del Derecho del Trabajo originan una
serie de preceptos que se desprenden del principio protector. En
definitiva, la consagracion de un Estado Social (articulo 43), el
reconocimiento de la tutela judicial efectiva (articulo 133.3) y los
principios protector (articulo 23) y de igualdad (articulos 2.2. y 26.1)
recogidos en nuestra Constitucién brindan el marco necesario para la
existencia de reglas particulares en el Derecho del Trabajo.”16°

f) Contrato civil:

“Pacto o convenio entre partes que se obligan sobre materia o cosa
determinada y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas. En una
definiciéon juridica, se dice que hay contrato cuando dos o mas
personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad
comun, destinada a reglar sus derechos. Capitant lo define como
acuerdo de voluntades, entre dos 0 mas personas, con el objeto de
crear entre ellos vinculos de obligaciones, y también documento
escrito destinado a crear una convencion. Los contratos han de ser
celebrados entre personas capaces y no han de referirse a cuestiones
prohibidas o contrarias a la moral o las buenas costumbres. Los
contratos licitos obligan a las partes contratantes en iguales términos
que la ley.”161

158 Aquino, Mery. Derecho Laboral. Op.cit. P. 32.

159 TOYAMA. Jorge. El derecho individual del Trabajo en el Peru. Editorial Gaceta
Juridica. Primera edicién. 2015. Lima. P. 65.

160 TOYAMA, Jorge. Validez y eficacia del contrato de trabajo. P. 04. Tomado

de: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5085221.pdf

161 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias juridicas politicas y sociales. Edit.
Heliasta. Vigésimo quinta edicidon. 1998. Buenos Aires. P. 233.
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g) Elementos del contrato civil:
“Acuerdo de voluntades
La regla general es que los contratos se perfeccionan por el
consentimiento de las partes. Los principios clasicos de la autonomia
de la voluntad reconocen la existencia de la libertad de contrata y la
libertad contractual. La primera corresponde al sentimiento interno de
la parte, a la decision libre de celebrar un determinado contrato y
asumir las obligaciones correspondientes, en cambio la segunda esta
referida a la modalidad contractual permitida en nuestra legislacion
(...).
Pluralidad de sujetos
Presupone la existencia de dos o0 mas partes cuyos intereses son
distintos. La relacion obligacional creada por el contrato presupone la
existencia de dos o mas partes por ello se afirma que el contrato es un
acto juridico bilateral o plurilateral cuyos intereses son distintos. Suele
denominarse parte y contraparte a los sujetos que intervienen en el
contrato. En los contratos bancarios una parte es el Banco y la
contraparte es el cliente. (...)
Consecuencia Juridica
Los contratos son acuerdos de voluntades cuyo objeto es crear,
modificar, regular o extinguir actos juridicos de naturaleza
patrimonial.”162

h) La OIT:
“La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) est4 consagrada a
promover la justicia social y los Derechos Humanos y laborales
reconocidos a nivel internacional, la Organizacion, prosiguendo su
mision fundadora: la paz laboral es esencial para la prosperidad. En la
actualidad la OIT favorece la creacion de trabajo decente y las
condiciones laborales y econémicas que permitan a trabajadores y a
empleadores su participacion en la paz duradera, la prosperidad y el
progreso. Su estructura tripartita ofrece una plataforma desde la cual
promover trabajo decente para todos los hombres y mujeres. Sus
principales objetivos son: fomentar los derechos laborales, ampliar las
oportunidades de acceder a un empleo decente, mejorar la protecciéon

162 RODRIGUEZ, Javier. Los contratos Bancarios Modernos. Edit. Grijley. Segunda
edicion. 1995. Arequipa. Capitulo Il. Tomado de:
http://www.rodriguezvelarde.com.pe/pdf/librol partel cap2.pdf
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social y fortalecer el didlogo al abordar temas relacionados con el
trabajo.”63

i) Rasgos o indicios de laboralidad:

“el papel que los rasgos tipicos desempefian, pues, es el de servir
como indicios de laboralidad de una relacion o como requisitos para el
disfrute de determinados derechos. En virtud de su primera funcion,
pueden contribuir a calificar una relaciéon como laboral, cuando alguno
de los elementos esenciales (en especial la subordinacion) no esta
plenamente acreditado. Gracias a la segunda, la percepcion de ciertos
beneficios puede estar supeditada al cumplimiento de determinado
elemento tipico.”164

“(...)para determinar si existié una relacién de trabajo entre las partes,
encubierta mediante un contrato civil, este Tribunal debe evaluar si en
los hechos se presentd, en forma alternativa y no concurrente, alguno
de los siguientes rasgos de laboralidad: a) control sobre la prestacion
o la forma en que ésta se ejecuta; b) integracion del demandante en
la estructura organizacional de la emplazada; c) prestacion ejecutada
dentro de un horario determinado; d) prestacion de cierta duracion y
continuidad; e) suministro de herramientas y materiales al
demandante para la prestacion del servicio; f) pago de remuneracion
al demandante; y, g) reconocimiento de derechos laborales, tales
como las vacaciones anuales, las gratificaciones y los descuentos para
los sistemas de pensiones y de salud.”'6°

j) Desnaturalizacién de los contratos civiles:

“‘“Ademas, existe otro caso de simulacion, llamado relativa por la
doctrina. Este supuesto esta considerado como causal de anulabilidad
(numeral 3 del articulo 221 del CC). Aqui, a diferencia de la simulacién
relativa, detras del negocio juridico simulado, existe uno oculto. En
materia laboral, usualmente se denomina a esta institucion como
«desnaturalizacién» del contrato y la consecuencia, en el marco del
Principio de Primacia de la Realidad, es que existe un CT a plazo
indeterminado.”66

163 Tomado de: http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/mission-and-
objectives/lang--es/index.htm 29/12/15

164 NEVES, Javier. Op.cit. P. 46.

165 1193-2011-PA/TC Fundamento 5.

166 TOYAMA, Jorge. Op.cit. P. 14. tomado de:
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-ValidezYEficaciaDelContratoDeTrabajo-

5085221.pdf
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k) El Principio de Primacia de la Realidad:

“IE]l Principio de Primacia de la Realidad o de veracidad que se
constituye en un elemento implicito en nuestro ordenamiento y
concretamente impuesto por la propia naturaleza tuitiva de la
Constitucion Politica del Estado de mil novecientos noventay tres, que
ha visto al trabajo como un deber y un derecho base del bienestar
social y medio de la realizacién de la persona (articulo 22°); y ademas
como un objetivo de atencidn prioritaria del Estado (articulo 23°)
delimita que el juez en caso de discordia entre lo que ocurre en la
practica y lo que surge de documentos o de acuerdos, debe darle
preferencia a lo primero, esto es, a lo que ocurre en el terreno de los
hechos o de la realidad, pues el contrato de trabajo constituye un
contrato-realidad, esto se tipifica por la forma y condiciones bajo las
cuales se ha prestado el servicio con prescindencia de la
denominacion que se le pudiese otorgar a dicha relaciéon”. 167

167 Cas. 2009-2006- Ucayali
225

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

VI. Objetivos
Objetivo principal

1. Determinar si se esta aplicando formalmente la Recomendacion 198 de
la OIT para resolver los procesos de desnaturalizacion de las
relaciones civiles en los Juzgados de Trabajo de Arequipa.

Objetivos especificos

2. Establecer los criterios que estan utilizando los Jueces de Trabajo de
Arequipa para determinar la existencia de una relacion laboral.

3. Definir si los criterios utilizados por los Jueces de Trabajo de Arequipa
se subsumen en los establecidos por la Recomendacion 198 de la OIT.

4. Determinar si los criterios que ha establecido la jurisprudencia nacional
para la determinacién de la existencia de una relacién laboral se
subsumen en los establecidos en la Recomendacion 198 de la OIT.

5. Determinar silos Jueces de Trabajo de Arequipa afectan el principio de
predictibilidad de las resoluciones judiciales al resolver los casos de
desnaturalizacion de las relaciones civiles.

VII.  Antecedentes investigativos

De la revision realizada en la biblioteca Universidad Catélica de Santa
Maria, en sus unidades de pre y posgrado, en la biblioteca de la
Universidad Nacional de San Agustin; sitios web la Pontificia Universidad
Catélica del Peru, de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas; en la
internety en la bibliografia de la doctrina mas autorizada en el pais, se han
encontrado estudios referidos a los desnaturalizacion de los contratos
civiles, no obstante no se refieren a la aplicaciéon del instrumento
internacional de la Recomendacion 198 de la OIT por los Jueces
nacionales. De esta manera, la doctrina y los investigadores se han
avocado a conocer otro tipo de problematica relacionada a este tipo de
contrato més no la arista de este problema de investigacion.
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VIIl. Hipobtesis
Dado que:

1. La Recomendacion 198 de la OIT establece los indicios a considerar
por los paises miembros para determinar la existencia de una relacion
de trabajo.

2. Los altos niveles de informalidad en el trabajo en el pais, que suponen
el encubrimiento de las relaciones laborales para evitar costos.

3. Con frecuencia se demanda la desnaturalizacion de las relaciones de
naturaleza civil para determinar la existencia de una relacion de trabajo.

4. La obligatoriedad de los paises miembros, como el Peru, de informar
sobre el estado de la legislacion y la practica de las Recomendaciones
de la OIT se encuentra establecida en el articulo 19, numeral 6, literal
d), de la Constitucién de la OIT.

Es probable que:

Que no se esté aplicando expresamente la Recomendacion 198 de la OIT,
como fuente de indicios de laboralidad, por los Jueces de Trabajo de
Arequipa, con lo que existe diversidad de criterios para determinar la
existencia de una relacién de naturaleza laboral, lo que afecta el principio
de predictibilidad de las resoluciones judiciales, haciéndose necesaria la
inclusién de tales indicios de laboralidad en el sistema juridico nacional y
Su puesta en practica.
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IX. Planteamiento Operacional

9.1. Técnicas e instrumentos
9.1.1. Variable independiente

Anédlisis de la aplicacién de la Recomendacién 198 de la OIT

Técnica:
a) Observacion documental

Instrumentos:

a) Ficha bibliografica
b) Ficha documental
c) Matriz de registro.

8.1.2. Variable dependiente

Los procesos de desnaturalizacion de relaciones civiles en los
Juzgados de trabajo de Arequipa

Técnica:
a) Observacion documental
b) Cuestionario

Instrumentos:

a) Ficha bibliografica
b) Ficha documental

c) Matriz de registro

d) Cédula de preguntas
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CUADRO DE SISTEMATIZACION DE TECNICAS E INSTRUMENTOS

Variables Indicadores Subindicadores Técnicas Instrumentos
Definicién Ficha
Historia . bibliogréfica
El Derecho Laboral Caracteristicas ?jziﬁxiﬁ't(;? Ficha
Fuentes documental
Principios
Definicién
Caracteristicas Ficha
El Contrato de Tipos de Observacioén bibliogréfica
trabajo contratacidn documental Ficha
Legislacién documental
Jurisprudencia
Definicion .
Antecedentes . '.:'Ch?.
- Caracteristicas Observacion blbllqgraﬂca
El Contrato civil Elementos documental Ficha
: documental
Tipos
VARIABLE Legislacién
% Definicion Ficha
Andlisis de la Historia L bibliografica
aplicacion de la LaOIT (()jbservacw? Figha
Recomendacién 198 Misidn y objetivos ocumenta documental
de la OIT.
Predmbulo _ Ficha
La Recomendacion Finalidad Observacioén blbllqgraflca
Ficha
198 de la OIT documental
Recomendaciones documental
Definicion .
Observacion
documental Ficha
Elementos bibliografica
Los rasgos o Ficha
indicios de documental
laboralidad Derecho
comparado
Jurisprudencia Cuestionario Cédula de
Tratados preguntas
Definicion Ficha
El contrato de CaELiTeer?stgias Observacion bibliogréfica
Locacion de Leqislacion documental Ficha
servicios 9 documental
Derecho
Comparado
VARIABLE Definicién de Ficha
DEPENDIENTE Desnaturalizacién desnaturalizacion bibliogréfica
Los procesos de N p————— Jurisprudencia Observacién Ficha
desnaturalizacion L documental documental
de las relaciones LS Legislacién Matriz de
Civiles en los registro
Juzgados de Doctrina ~ Ficha
Trabajo de bibliografica
Arequipa. L Observacién Ficha
El Principio de
Primacizfde la Jurisprudencia documental documental
Realidad Matriz de
registro
. ., . . Cédula de
Legislacién Cuestionario
preguntas

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesi




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =-2  DESANTA MARIA

9.2. Campo de verificacion

9.2.1. Ubicacion espacial de la investigacion
Se realizar4 en el territorio del distrito, provincia y region de
Arequipa.

9.2.2. Ubicaciéon temporal de la investigacion
Se realizara sobre la informacion de los afios 2015 y 2016.

9.2.3. Universo y muestra

La presente investigacion tiene como parte de su hipotesis que los
Jueces no vienen aplicando la Recomendacion referida. Para esto
se hace necesaria la revision de las resoluciones expedidas por los
Jueces de Trabajo de Arequipa que aplican la Nueva Ley Procesal
del Trabajo, en la materia de desnaturalizacién de relaciones civiles
o de desnaturalizacion de contrato de locacion de servicios, a fin de
verificar los criterios adoptados.

De esta manera, se tomard como muestra los expedientes del
Primero, Segundo, Tercero Transitorio, Séptimo y Octavo Juzgado
de Trabajo de Arequipa de la Nueva Ley Procesal del Trabajo de
Arequipa. Estos Juzgados tiene aproximadamente 500 procesos en
curso cada uno, de los cuales tomaremos una muestra a fin de
determinar la incidencia de los procesos de desnaturalizacion de los
contratos civiles. Asi, estimamos que una muestra razonable que
permitira realizar nuestra investigacion con objetividad sera la de
100 expedientes de la materia, 20 por cada Juzgado; dado que
revisar una cantidad mayor de expedientes seria materialmente
imposible por el esfuerzo y tiempo que tomaria.

Respecto a la aplicacion de la técnica del cuestionario este sera
aplicado a todos los Jueces de los Juzgados de Trabajo de
Arequipa sin distincion.
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9.3. Estrategia de recoleccién de datos

Para la recoleccion de datos el maestrista requerird de la ayuda de
una persona. Para esto, esta persona cumplira la funcion de
apersonarse al Modulo Laboral o Mesa de Partes de la Nueva Ley
Procesal del Trabajo de la Corte Superior de Justicia de Arequipay
revisara personalmente los expedientes que se tomaran como
muestra utilizando los instrumentos de investigacion. Esta labor
tomar4d un tiempo aproximado que sera consignado en el
cronograma de trabajo del presente proyecto.

Respecto a la investigacion bibliografica, esta serd realizada
personalmente por el maestrista, para lo que concurrira a las
bibliotecas de las Universidades representativas de Arequipa, como
son la Universidad Nacional de San Agustin, Universidad Catélica
de Santa Maria y Universidad Catdlica San Pablo; ademas se
visitara la biblioteca del Colegio de Abogados de Arequipa. Para
esta actividad de recoleccion de datos se utilizard igualmente el
instrumento pertinente establecido en el cuadro de sistematizacion
de técnicas e instrumentos. De la misma manera, se utilizara la
herramienta de la Internet para la recopilacion de informacion.

De otro lado, se requerira aplicar el cuestionario a los Jueces de
Trabajo de la Corte Superior de Justicia de Arequipa con la finalidad
de recabar la informacion correspondiente. Esta tarea se
encomendara a la misma persona que se encargara de la revision
de los expedientes judiciales en cuanto termine con esta labor.

La recopilacion y tabulacion de la informacion recabada requerira
de ciertos materiales, como son el papel en el que se imprimira el
requerido instrumento de investigacion y ademas la utilizacion de
un medio de escritura. La actividad intelectual de la tabulacién de la
informacion sera realizada exclusivamente por el maestrista.
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CUADRO DE RECURSOS HUMANOS

Grupo NUmero de | Profesion u
personas ocupacion
01 02 Estudiantes ylo
Profesionales

CUADRO DE RECURSOS MATERIALES

Recursos Cantidad

Papel Dos millares

Tinta Dos cartuchos de téner
Computadoras Dos

Alimentacion Tres semanas

Transporte Tres semanas

Utiles de | 06 lapiceros, 06 lapices y
escritorio 06 borradores

CUADRO DE RECURSOS ECONOMICOS

Recurso Costo S/
Materiales 2,500.00
Personales 2,000.00
Imprevistos 200.00

Total 4,700.00
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CRONOGRAMA DE TRABAJO

Elaboracion
del
proyecto

Recoleccio
ndela
informacion
Analisis de
la
informacion
Elaboracion
del informe
Sustentacio
n de la
tesis
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CUESTIONARIO

El presente cuestionario, esta dirigido a usted como Juez de Trabajo. Le pedimos se sirva
responder de manera breve las preguntas que a continuacién le hacemos marcando con una
“X” su respuesta o encerrandola en un circulo o escribiendo en las preguntas de desarrollo
de ser el caso; agradeciendo de antemano su colaboracién con la investigacion.

1. ¢Qué tan frecuente, considera usted, que se presentan casos con la pretension de
desnaturalizacién de relaciones civiles?

2. ¢Tiene usted algun referente normativo, jurisprudencial, de derecho comparado u otro
gue tome como referencia para resolver en este tipo de casos? ¢,Cudl o cuales son?

3. ¢Ha aplicado usted alguna vez los criterios establecidos en la Recomendaciéon 198
de laOIT

Si No
4. De ser positiva su respuesta en la pregunta 3, ¢considera adecuados estos indicios
y generalizables a todos los casos de desnaturalizacion de relaciones civiles?

5. ¢Cudles son los indicios o rasgos de laboralidad que usted observa el momento de
fallar?

6. ¢Considera usted diversos los criterios que utilizan los Jueces para determinar la
existencia de una relacion laboral?
Si No
¢ Por qué?

7. ¢Como considera usted (bajo qué forma), que los rasgos o indicios de laboralidad a
tomarse en consideracion para determinar la existencia de una relacién de trabajo,
deban establecerse en el sistema juridico?
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8. De ser positiva su repuesta a la pregunta 6, ¢ Considera usted que esta diversidad de
criterios vulnera el principio de predictibilidad del fallo?

MUCHAS GRACIAS
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