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Resumen

En este estudio se ha llevado acabo un examen respecto al segundo péarrafo del articulo 5°
del D.S. 003-97-TR TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, el mismo
que establece la posibilidad de que un familiar directo y dependiente pueda ayudar al

trabajador en el servicio que este preste.

Es asi que, el contenido que engloba la citada norma, es muy genérico por lo que, cabe la
necesidad de precisar normativamente, cuales serian las condiciones que deben existir para
que su aplicacion no afecte la caracteristica de personalisima del servicio prestado en el
Contrato de Trabajo, 0, que esta posibilidad sea utilizada de manera fraudulenta por los

actores de la relacion de trabajo.

PALABRAS CLAVE: Contrato de trabajo, Ley de Productividad y Competitividad

Laboral, prestacion personal de servicios



Abstract

In this study, an examination has been carried out regarding the second paragraph of Article
5 of the Supreme Decree. 003-97-TR TUO of the Labor Productivity and Competitiveness
Law, which establishes the possibility that a direct and dependent family member can help

the worker in the service they provide.

Thus, the content that encompasses the aforementioned standard is very generic, so it is
necessary to specify normatively, what would be the conditions that must exist so that its
application does not affect the very personal characteristic of the service provided in the
Contract of Work, or, that this possibility is used fraudulently by the actors of the

employment relationship.

KEYWORDS: Employment contract, Labor Productivity and Competitiveness law,
personal provision of services



Introduccion

Desde los inicios de la humanidad, las personas han desarrollado actividades tanto
personales como colectivas para obtener algin beneficio que necesitaban alcanzar; bien sea
por obligacion o sujecion a una deidad o monarca. A medida que el tiempo transcurria, las
actividades que se realizaban por encargo de otra persona fueron retribuidas; inicidndose asi
la formacion del Trabajo, como uno de los organismos mas relevantes para el crecimiento
de todo un grupo social; siendo ello asi, se dio pase también a las relaciones laborales y de
éstas surgio tacitamente un acuerdo de voluntades, lo que ahora es conocido como el

Contrato de trabajo.

Es asi que, de los diversos estudios que se han abordado sobre el Contrato de trabajo, se han
manifestado siempre tres elementos que son permanentes y esenciales para el desarrollo de

este, los cuales son: i) la prestacion personal, ii) la subordinacién, y, iii) la contraprestacion.

El trabajo es el origen que agrupa un conjunto de derechos y deberes para las personas, no
tan solo por el hecho de realizar el trabajo en sentido estricto, sino también, por la calidad
de persona humana que deja entrever el trabajador; en consecuencia, todos los Estados estan
Ilamados a regular las condiciones de trabajo a efectos que estas se tornen dignas y justas
para el trabajador. En la legislacion peruana, nuestra carta magna reconoce al trabajo como

derecho, razon por la cual le otorga la calidad de derecho y obligacion.

Por su parte, Decreto Legislativo N°728 “Ley de Productividad y Competitividad Laboral”
marca las directrices permitidas en la relacion laboral; asimismo, expone diversas medidas
de proteccion para la parte mas débil, en este caso, los trabajadores. Siendo ello asi, cabe
precisar que, nuestra legislacion es defensora de impartir justicia a los trabajadores, toda vez
que, se intenta garantizar el vinculo de trabajo entre este y su empleador, presumiendo la
presencia de un acuerdo laboral de duracion indeterminada cuando el servicio prestado, es

dependiente y remunerado.

Bajo ese contexto, nos planteamos la interrogante ¢Se deben establecer criterios objetivos
para que el trabajador sea ayudado por un familiar directo y dependiente, a fin de no

desnaturalizar la prestacion personal de servicios en el contrato de trabajo?, en ese sentido



tenemos el articulo 5 de la norma antes mencionada, mediante el cual, asumimos que, al
trabajador le asiste un derecho de ser ayudado, y que la ayuda sea ejecutada por un familiar
directo quien apoyaréa en la realizacion de la prestacion personal convenida en el contrato de

trabajo. Sin embargo, en la practica no se precisa, ni resulta claro el ejercicio de este derecho.

Por lo tanto, lo antes referido, genera preocupacion en la investigadora, quien, a partir de la
redaccion del dispositivo legal ut supra (Art. 5, D. Leg. 728), ha dispuesto el presente estudio
con el objetivo general de analizar el segundo parrafo del Art. 5 de la Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, y la necesidad de establecer criterios objetivos para la aplicacion
de esta norma a efectos de no desvirtuar la prestacion personal del servicio en el caso que el

trabajador sea ayudado por un familiar directo y dependiente.

Asimismo, se ha establecido como objetivos especificos, Analizar el Art. 5 de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, en atencion a la doctrina sobre el contrato de
trabajo; Analizar la sustitucion del trabajador, y los requisitos que debe observarse para que
opere sin desvirtuar la prestacion personal del servicio en el contrato de trabajo y Establecer
criterios objetivos para la aplicacion del Art. 5 de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral en caso que el trabajador sea ayudado por un familiar directo y dependiente.

Generando asi la hipétesis que, es necesario establecer criterios objetivos para la aplicacion
del segundo parrafo del Art 5 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, con el
fin de no desvirtuar la prestacion personal de servicios en el contrato de trabajo, en caso que
el trabajador sea ayudado por un familiar directo y dependiente; todo ello con la finalidad
que se considere en proximas modificaciones legislativas para clarificar el panorama
normativo para los operadores de justicia, ergo, en favor de los justiciables. Esto, a fin de
generar predictibilidad respecto a las condiciones iniciales sobre las que terminaran
desenvolviéndose las partes intervinientes en la relacion laboral, ademas de mantener y

promover la preservacion del contrato de trabajo como maxima del sistema laboral nacional.

Para ello, y con la finalidad de abordar de la mejor manera el problema planteado, el
desarrollo tematico de la investigacion se ha disgregado en tres acapites. En el primero, se

estudian los conceptos generales del derecho laboral y los elementos esenciales del contrato



10

de trabajo; mientras que, en el segundo, se hace hincapié en la prestacion personal de
servicios como atributo del acuerdo de caracter laboral y tema medular de estudio, en el
tercero, se evalua la norma materia de analisis para luego fijar qué criterios deberan tomarse
en cuenta al momento de legislar sobre el tema en cuestion; y, finalmente se presenta el
resultado de esta investigacion, que son las conclusiones adoptadas durante el desarrollo del
presente estudio.
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CAPITULO I: EL CONTRATO DE TRABAJO Y SUS ELEMENTOS

1.1. EL TRABAJO Y EL CONTRATO DE TRABAJO EN EL DERECHO
LABORAL

Adentrandonos en el tema de investigacion, es necesario abordar ciertas instituciones que
tienen un rol importante en su desarrollo; una de ellas es el Derecho del Trabajo, que tal
como lo define MONTOYA, es aquel sector de ordenamiento juridico, que devino de la
sucesion trascendental fijada del trabajo al derecho, alega a un propdsito, entendido como
la buena ordenacién productiva, dirigida a honrar las circunstancias de existencia y labores
de un grupo social mayoritario constituido precisamente por los trabajadores asalariados?.

En razon de ello, esta disciplina juridica delimita el &mbito a una realidad bésica cuya
existencia reclama una ordenacion ad hoc?; esta realidad bésica esta constituida por un
entramado de relaciones cuya transcendencia es notoria, que sin ellas no es comprensible el
vivir en comunidad; vinculos que reflejan cuando un individuo presta labores bajo el
provecho y la subordinacién de otro, con la finalidad de obtener una remuneracion por ello);
son estas relaciones por las que Derecho del Trabajo, nace y existe para ordenar; es decir, el
entorno de instrucciones y del cual da su nocién, es por ello que este sector de la organizacion
normativa regula los vinculos de caracter laboral, el cual cumple con atributos tales como:
subordinado, voluntario, personal, por cuenta ajena y retribuido®.

En nuestro ordenamiento juridico, este derecho tiene un reconocimiento constitucional
conforme es de verse en nuestra Carta Magna, especificamente en el apartado 22 que a la
letra sefiala lo siguiente: “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y
un medio de realizacion de la persona™. Dicha tendencia también estaba presente en su
antecesora Constitucion de 1979, en su articulo 42 sobre la cual se concibe el apartado antes
descrito, la cual establecia lo siguiente: “...El trabajo es un derecho y un deber social.
Corresponde al Estado promover las condiciones econémicas y sociales que eliminen la
pobreza y aseguren por igual a los habitantes de la Republica la oportunidad de una
ocupacion util, y que los protejan contra el desempleo y el subempleo en cualquiera de sus
manifestaciones...”. Asimismo, TOYAMA opina que la Constitucién vigente, reconoce
también uno de los principios fundamentales del Derecho del Trabajo, como lo es el
protector, conforme lo prescrito en los Articulos 22 y 23; los mismos que refieren como

1 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo, 24% ed., Madrid, Tecnos, 2003, p. 29.
2 PACHECO ZERGA, Luz. La Naturaleza Juridica del Contrato de Trabajo: La Conexion de
Negocio del Empresario y del Trabajador en Trabajo y Seguridad Social. Estudios Juridicos en
Homenaje a Luis Aparicio Valdez, Lima, Grijley & SPDTYSS, 2008, p. 229

3Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo, 24 ed., Madrid, Tecnos, 2003, p. 35.
4 Constitucion Politica del Pera de 1983
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cimiento para la tranquilidad de la sociedad y el desarrollo personal a la institucién del
trabajo, el cual es objeto de atencion prioritaria del Estado®.

De igual manera se consagra en instrumentos Internacionales®; refrendando el asunto o tema
fundamental que engloba a la disciplina del derecho laboral, el mismo que conlleva dos
figuras. La primera establece, el Derecho a acceder a un puesto de trabajo, y la segunda, el
Derecho a no ser despedido sino por causa justa”. Es asi que, respecto a la primera, se
entiende que el Estado implementa una politica necesaria con la finalidad que el grupo social
por el cual vela, pueda adherirse a un entorno laboral. Asimismo, es pertinente indicar que,
la complacencia de este derecho supone un crecimiento de acuerdo a las contingencias del
Estado. Respecto a la segunda figura, esta indica la prohibicion para el empleador, en el
sentido que no puede despedir a un trabajador si es que este despido no se efectla por causa
justa’, reflejando de esa forma el principio protector propio de la disciplina del derecho
laboral.

Siendo ello asi, la funcién reguladora requiere de un instrumento para su realizacion; siendo
por excelencia el contrato de trabajo, entendiéndolo como negocio juridico sinalagmatico de
variacion, mediante el cual el sujeto que tiene la calidad de trabajador, durante un cierto
tiempo, presta sus servicios en forma dependiente y ajena percibiendo a cambio un sueldo,
que lleva consigo la facultad de ordenar la prestacion que ejecuta direccionandola a los fines
que el empleador disponga”®.

El contrato de trabajo delimita el ambito del Derecho Laboral sobre aquellas relaciones que
cumplan las referidas condiciones particulares; siendo evidente que también tiene el
proposito de crear una relacion obligatoria de cambio entre los sujetos; dando ocasion a la
adaptacion automatica de la normatividad estatal y colectiva® referida al vinculo laboral.

5 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Instituciones Del Derecho Laboral, 2% edicién., 2005, Gaceta
Juridica, Lima, Pag. 32

® De los instrumentos mas relevantes para efectos de apreciar los alcances del derecho comentado, tenemos
que la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos destaca que comprende la libertad de eleccion del trabajo
en condiciones equitativas y satisfactorias asi como proteccion contra el desempleo (articulo23); el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales prevé que los estados deben tomar las medidas
adecuadas para garantizarlo, debiendo figurar la orientacién y formacion profesional, la ocupacién plena y
productiva (articulo 6); y el Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales indica que el derechos del trabajo incluye la
oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna, que importa orientacion vocacional para alcanzar
un pleno empleo (...). Todo este contenido forma parte de la Constitucion, a tenor de la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la propia Carta Magna, que introduce a los instrumentos internacionales dentro de la
interpretacion constitucional. Cfr. LA CONSTITUCION COMENTADA. Analisis articulo por articulo, Tomo
I, Gaceta Juridica, Lima, 2005, Pag. 512.

7 PLA RODRIGUEZ,Alberto con respecto a la extincion del contrato de trabajo “...la exigencia de un “motivo
justificado” como elemento legitimador del despido”. Los principios del derecho del trabajo”. Edit. de Palma.
Buenos Aires, Argentina; 1978; pag. 172.

8 PACHECO ZERGA, Ob. Cit., p.229.

® MONTOYA MELGAR, A. Derecho del trabajo. Madrid, 2002, vigésima 3ra edicion.
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Segun BLANCAS, los elementos que conforman un vinculo de caracter o acuerdo laboral
aceptado o adoptado por la doctrina, legislacion y jurisprudencia son: la prestacion del
servicio en forma personalisima, la remuneracion y dependencia®, de otro lado NEVES lo
define como atributos fundamentales los cuales deben encontrarse siempre en el contrato,
toda vez que ello, nos ayuda a distinguirlo de otro que evidencie un caracter comercial o
civil*,

Y asi también TOYAMA lo define como un negocio juridico mediante el cual, el sujeto que
tiene la calidad de trabajador brinda sus servicios de forma personal, por cuenta ajena
denotando un vinculo de dependencia a cambio de una retribucion®?.

Como vemos, las definiciones citadas versan desde la definicion legal de contrato de trabajo
previsto en el apartado 4 del Decreto Supremo N° 003-TR, conocido también como Ley de
Productividad y competitividad Laboral, sin embargo, el contrato como fuente obligacional,
revestido de atributos personales, patrimoniales y normativos, obliga al sujeto que tiene la
calidad de trabajador a que preste sus servicios en forma personalisima y dependa de otro,
por un tiempo limitado y a consecuencia de ello, obtenga un pago de parte del empresario;
iniciando asi una relacién de negocios en donde se encuentran el prestador del servicio y el
duefio de la empresa, siendo esta ultima el fin en comun que los une.

En tal sentido, podemos colegir a partir de las definiciones recogidas que, el propdsito de
este contrato de caracter laboral es que el servicio prestado sea retribuido, en donde la
obligacion del trabajador es trabajar’® y su causa es la voluntad de cambio entre trabajo y
salario ordenada a la produccion de bienes y servicios“.

1.2. CONTRATO DE TRABAJO: FORMALIDAD

A partir de la suscripcidn del contrato de trabajo, nace un acuerdo de voluntades, pero este
debe manifestarse a través de un medio determinado, a este se le conoce como forma; cuyo
contenido comprende la obligatoriedad de la forma escrita para algunos contratos de trabajo
y la denominada presuncién de la existencia del contrato de caracter laboral, aplicable en
conjeturas de celebracion verbal del mismo.

En tal sentido la forma se concibe como el medio que utilizan los participantes con la
finalidad de manifestar su asentimiento y brindar firmeza sobre lo acordado®®; no obstante,
nuestro ordenamiento juridico, respecto al contrato, la Ley de productividad y

10 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, Derechos fundamentales de la persona y relacién de trabajo, PUCP,
Lima, 2007, p. 87.

' NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo, Lima, 2004, p 29.

2TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge, Instituciones del derecho laboral, 2da ed. Gaceta Juridica, Lima 2005
p. 93.

13 ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria. Derecho del Trabajo, 20™ ed., Madrid, Civitas,
2002, p. 57.

14 Ortecho, V. (2011). Los derechos humanos. Su desarrollo y proteccion. Trujillo: BLG.

5 GARCIA MANRIQUE, Alvaro. Nociones basicas sobre la remuneracién. Lima: Soluciones Laborales, 2011.



14

Competitividad Laboral en su articulo 4, admite la forma verbal en que pueden celebrarse
los contratos de trabajo, en razén de que existe preferencia por la contratacion a
indeterminado®®, no obstante en ciertos casos, instituye la forma escrita en que deben
celebrarlo; como requisito de validez!’, tal como esta previsto en el parrafo final, y que exige
para celebrar contratos a régimen de tiempo parcial.

Por lo antes mencionado, la formalidad e importancia del contrato, convergen en un principio
esencial del Derecho del Trabajo, que es el Tuitivo!, tal como se evidencia en los
apercibimientos que se decretan ante el incumplimiento de los requisitos antes referidos,
declarando la desnaturalizacion del contrato celebrado entre las parte, convirtiéndolo a un
contrato a jornada completa y a tiempo indeterminado.

1.3. ELEMENTOS DEL CONTRATO DE TRABAJO

El contrato de caracter laboral tiene una definicion legal prevista en el apartado 4 de la LPCL,
establece que en toda prestacion de servicio remunerada asi como subordinada se supone,
salvo se ofrezca prueba que refleje situacion distinta a la presencia de un contrato
indeterminado, para TOYAMA, la definicion se encuentra propuesta bajo la presuncién de
laboralidad?®, sin embargo, posibilita deducir los atributos fundamentales del contrato de
trabajo, el mismo que considera la presencia de un concierto entre las partes involucradas,
mediante el cual, una de ellas se obliga a brindar la prestacion de sus servicios en forma
personalisima, a cambio de una remuneracién, la cual sera cancelada por la otra parte, quien
direccionard, monitoreara, controlara y sancionara en base a la prestacién de servicios
observada.

En ese orden de ideas, SANGUINETI? sefiala que la accion de prestar servicios debe ser
entendida como el compromiso que el trabajador coloca en manos del empleador, la cual se
evidencia de las tareas propias que realiza este (operae), la misma que denota caracter
personalisimo y su resultado no esta vinculado a la ejecucién de las mismas (opus).

Es decir, la accién de prestar servicios que emana del contrato de caracter laboral es
personalisima, y por lo mismo no puede ser encargada a un tercero. Asimismo, estos
servicios son rectos y concisos, no presentandose la probabilidad de realizar encargos de la
misma a terceros, a excepcion del familiar que ejecuta un trabajo.

16 AVALOS JARA, Oxal. Jurisprudencia de Observancia Obligatoria en Materia Labora de la Corte
Suprema, Grijley, 2008, Lima, pag 18.

17 Texto Unico Ordenado del Decreto. Legislativo N° 728 (T.U.O), Ley de Productividad y Competitividad
Laboral (en adelante, LPCL) — Decreto Supremo N° 003-97-TR, Articulo 77.

18 GARCIA MANRIQUE. Juan, ¢Como se estan aplicando los Principios Laborales en el Perd? Un Enfoque
Teorico —jurisprudencial. Editorial Gaceta Juridica, P4g. 9-10.

19 BELTRAN PACHECO, Jorge. Prestacion de servicios, Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2010.

20 SANGUINETI, Wilfredo. El contrato de locacién de servicios frente al Derecho Civil y al Derecho de
Trabajo. Editorial Cultural Cuzco, Lima, 1987, pp. 424-426.
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De otro lado, respecto a la consecuencia de la accion de prestar servicios, ésta como sabemos
debe ser debidamente retribuida. Esta retribucion implica la responsabilidad que tiene el
empleador de cancelar al trabajador una contraprestacion, en su mayoria de carécter
dinerario. Es decir, el contrato de caracter laboral es oneroso; aunque, en ocasiones puede
presentarse la excepcion que esta accion de prestar servicios se realice de manera gratuita.

Finalmente, respecto al atributo de la dependencia, este debe ser identificado a fin de fijar la
presencia de una relacion de caracter laboral, toda vez que, ello define la diferencia entre un
contrato civil y uno laboral. Sobre este atributo, PIZARRO? sefiala que la dependencia
asigna al empleador un dominio obtenido de la libertad de empresa y que incurre sobre el
vinculo de caracter laboral con el propoésito de adaptar el recurso humano a las carencias de
la empresa, con la finalidad que esta Gltima, logre desarrollarse y resaltar en comparacion
con otras.

Es asi que, la dependencia significa la existencia de mando, inspeccion y castigo que ejerce
el empleador respecto de su trabajador, las cuales se manifiestan en la consumacion del
horario y jornada de trabajo, uso de uniforme, presencia de escritos que adviertan el
acatamiento a las instrucciones vertidas por el empresario, asi como la implantacion de
sanciones por haber incurrido en alguna falta administrativa de carécter disciplinaria,
ajustable a los trabajadores subordinados, correspondencia que denoten el ambito y horas de
trabajo o funciones a realizar, etc.

En ese sentido, y teniendo en cuenta lo antes descrito es pertinente resaltar la relevancia que
reflejan estos atributos fundamentales, los cuales revisten de caracter laboral al vinculo que
mantiene un empleador respecto de su trabajador, los cuales deben evidenciarse en la
realidad; pues, caso contrario no podriamos hablar de un contrato de caracter laboral.

1.3.1. La prestacion personal del servicio

El trabajo es una actividad particular del hombre, mas adn, fluye inseparablemente de la
persona®’, por lo que, solamente el ser humano voluntariamente puede comprometer la
prestacion personal de sus servicios. Es por ello, que Juridicamente el primer rasgo esencial
de la relacién de trabajo es la voluntad; es decir la manifestacion de la libre decision del
trabajador?, de realizar un trabajo o no, una vez manifestada la voluntad de asumir la
prestacion de un servicio surten dos efectos; el de identificar la persona concreta que debe

21 p|ZARRO DIAZ, Monica. La Remuneracion en el Pert: Analisis Juridico Laboral. Gonzéles y Asociados
Consultores Laborales, Lima, 2006.

22 pPACHECO ZERGA, Luz. La Subordinacién como Elemento Tipificante del Contrato de Trabajo, en la
Primera Jornada Universitaria de Derecho del Trabajo, Piura, UDEP, 1996, p. 2.

ZHaro Carranza, Julio, Derecho individual del trabajo. Lima: Rao. 2005
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ejecutar la prestacion comprometida?* y el definir la naturaleza de la obligacion propia de la
relacion laboral, que es Intuito personae?.

Con ello sefiala TOYAMA, que la accion de prestar servicios que emana de un contrato de
caracter laboral es personalisima y no puede ser encargada un tercero. Asimismo, los
servicios se caracterizan por ser rectos y concisos, por lo que no cabe la existencia de
realizar encargos a terceros respecto al hecho de prestar servicios; no obstante, a modo de
excepcion existe el caso del trabajo a cargo de un miembro familiar?®.

1.3.2. La contraprestacion remunerativa

Si bien como hemos visto el objeto del contrato es el intercambio entre trabajo y salario,
resulta congruente que los individuos que participan del vinculo de caracter laboral, actien
con animo de lucro; por un lado el trabajador cede el resultado (frutos) del trabajo realizado
al empleador, quién a su vez asume la obligacién de compensar la labor realizada, mediante
el pago del salario?’. Cabe agregar, que ademas del salario al trabajador le asisten otros
derechos, aunque alguno de ellos no cumplen con el caracter contraprestrativo; podemos
citar la asignacion familiar, cuyo requisito para ser otorgado, es que quien presta el servicio
acredite la existencia de sus hijos menores de edad o mayores con estudio, no obstante dicho
concepto remunerativo se incluye dentro de la remuneracion ordinaria del trabajador y con
ello es base del calculo de sus Beneficios Sociales?,

1.3.3.La subordinacién

Se trata de un atributo fundamental del vinculo de carécter laboral?®®, especificamente nos
referimos a la subordinacion juridica®® que viene entendida como el vinculo juridico entre
trabajador y empleador, en donde, el primero pone a disposicion sus servicios al segundo y
con él, le otorga el dominio de conducirlo.

24 |os servicios para ser de naturaleza laboral, deben ser prestados en forma personal y directa solo por el
trabajador como persona natural. Asi lo establece el Articulo 5 de la LPCL, que solo admite por excepcion,
reservada a ciertos supuestos, la colaboracion de familiares directos dependientes. De este modo, la tarea
asignada por el Empleador la cumple el trabajador solo o con los colaboradores o asistentes que aquel le
designe. La relacion se desnaturaliza si el trabajador puede contratar por su cuenta a sujetos que lo apoyen o lo
reemplacen en su obligacion. NEVES MUJICA, Ob. Cit., p. 30.

2 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo., Derecho constitucional del trabajo, Gaceta Juridica, Lima, 2007,12
ed.

% BELTRAN PACHECO, Jorge. Prestacion de servicios, Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2010.
21\VASQUEZ VIALARD, Antonio, Tratado de derecho del trabajo. Tomos 11111, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1982.

2 PIZARRO DIAZ, Monica. La Remuneracién en el Perd, Andlisis Juridico Laboral, Lima, Consultores
Laborales, 2006.Pag, 14.

2 UGARTE CATALDO, José Luis. El nuevo derecho del trabajo, Editorial Universitaria, Santiago de Chile,
2004,

30 BARASSI, L., Tratado de Derecho del Trabajo. Tomo Il, Editorial Alfa, Buenos Aires, 1953.
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En tal sentido, la subordinacién implica no solo a que el trabajador este ineludible a efectuar
la prestacion de servicios a la cual se involucro, sino que debe realizarla con constrefiimiento
personal al dominio que ejerce el empleador, es asi que se origina en el vinculo laboral, una
sujecion jerarquica del trabajador respecto a su empleador, lo cual no se presenta en los
contratos de caracter o naturaleza civil®!. En concreto este constrefiimiento personal asi como
las desproporciones economicas, le imprime a la relacion laboral, el carécter distintivo, que
se demuestra en la asimetria®? del vinculo de trabajo, en el cual la postura del trabajador
acortada a la del empleador, quien ademas ejerce el poder de direccion también fija las
condiciones de trabajo.

Respecto del poder de direccion que le asiste al empleador, el ejercicio de dicha atribucion,
es limitado por la ley*, y se sustenta fundamentalmente en la tutela de los derechos
fundamentales y la dignidad del trabajador®*. Muestra de ello, se observa en el inciso tercero
del apartado 23° de nuestra Carta magna, que a la letra sefiala lo siguiente: “Ninguna relacion
laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la
dignidad del trabajador”. De igual manera el Articulo 30 de la LPCL, inciso g, esté considera
como actos de hostilidad; Los actos contra la moral y todos aquellos que perjudiquen la
dignidad del trabajador.

El contrato de caracter laboral es un pacto de voluntades entre dos sujetos que tienen la
calidad de trabajador y el otro la calidad de empleador, con la finalidad que, el primero de
ellos se obligue a prestar servicios personales y dependientes bajo una relacion de ajenidad
respecto del segundo sujeto. Es asi que, este pacto se puede realizar de forma verbal o por
escrito, puede ser explicito o implicito, identificado o aparentado, por los participantes.

Asimismo, el régimen laboral de la actividad privada, ajustable a los empleadores privados
y varias instituciones y empresas del Estado, especificamente el apartado 4 de la LPCL, lo
siguiente:

En la accién de prestar de servicios pagados y dependientes de otro se sostiene, salvo se
ofrezca medio probatorio en contra, la presencia de un contrato de caracter laboral de
duracion indeterminada. Es asi que, el concepto antes referido denota presunciéon de
laboralidad, en donde es vélida la aplicacion del principio de primacia de la realidad y que

31 BELTRAN PACHECO, Jorge, Prestacion de servicios, Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2010.

32 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos., Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo, Editorial
Pontificia Universidad Catélica del Per(, Lima, 2007.

33 Ejemplos podemos citar el T.U.O del Decreto Supremo N° 007-2002-TR de la Ley de Jornada de Trabajo,
Horario y Trabajo en Sobretiempo. Art 2 inciso 2, el Empleador, previamente a la adopcion de alguna de las
medidas sefialadas en el numeral 1 del presente articulo, debe comunicar con ocho dias de anticipacion al
sindicato, o a falta de este a los representantes de los trabajadores o en su defecto, a los trabajadores afectados,
la medida a adoptarse y los motivos que la sustentase. El art .22 LPCL, para el despido de un trabajador sujeto
a régimen de la actividad privada, que labore cuatro o mas horas diarias para un mismo empleador, es
indispensable la existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente comprobada.

3 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT), Oficina Regional para Latinoamérica y el
Caribe, Panorama laboral 2012. América Latina y el Caribe, Lima, 2012, 12 ed.



18

posibilita deducir los atributos fundamentales de un contrato de caracter laboral, el mismo
que implica la presencia de pacto de voluntades, mediante el cual los participantes se obligan
a prestar sus servicios personales a cambio de un pago (trabajador); y, la otra, a la
cancelacion de retribucion pertinente y que cuenta con el dominio para direccionar,
monitorear y castigar los servicios prestados (empleador).

Respecto a la definicion legal, es necesario tener en cuenta el atributo fundamental de la
ajenidad, toda vez que, el contrato de caracter laboral implica que la prestacion se realiza
por cuenta ajena, es decir, que el trabajo es realizado para otra persona. En mérito a ello,
lo obtenido de la prestacion efectuada por el trabajador le pertenece al empleador; no
obstante, lo antes acotado, los riesgos que se presentasen en funcién de dicha actividad son
responsabilidad de este ultimo.

De lo manifestado, el contrato de caracter laboral denota atributos fundamentales siendo
estos: prestacion personal, retribucion y dependencia, el cual implica la presencia de un
vinculo juridico que denota laboralidad. Asi como, el tercer atributo es la clave para realizar
una distincion entre los contratos laborales y los de corte comercial.

Bajo ese contexto, el contrato de caracter laboral puede ser entendido como un negocio
juridico, en donde una parte adquiere la calidad de trabajador y por cuenta ajena presta
servicios a un empleador, manteniendo un vinculo de dependencia con este con el proposito
de recibir un pago por ello.

Cabe precisar que la decision de la atencion a los atributos fundamentales esenciales del
contrato de carécter laboral emana sobre cualquier otra condicion que acuerden los
participantes, como por ejemplo lo vertido en el apartado 62 de nuestra Carta Magna que
estipula la libertad de contratacién (Casacion N° 476-2005-Lima):

“Si se demuestra que entre los participantes se encontrd un contrato de caracter laboral, se
debilita pues, en contratos de locacion de servicios su eficacia. Si bien el apartado 62 de
nuestra carta magna, estipula que la libertad de contratar avala que los participantes puedan
convenir conforme a la normatividad legal vigente en el momento de suscribir el contrato y
que, las condiciones bajo las cuales se acuerde, no pueden ser cambiadas por ningun tipo de
postulados, dicha disposicion debe analizarse bajo los parametros del apartado 2, inciso 14
de nuestra Constitucion que contempla el derecho a la contratacion con propositos legales,
en donde no se altere el orden publico”.

35 NEVES MUJICA, Javier. Introducciéon al Derecho Laboral. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru. Lima, 2003, p. 17 y ss.
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1.4. CONTRATO DE TRABAJO Y FIGURAS AFINES

1.4.1.El contrato de locacion de servicios

Este contrato se regula bajo las disposiciones contenidas en el Cédigo Civil que van desde
el apartado 1764 y siguientes, que involucra la participacion del acreedor de los servicios
(comitente) y quien los presta (locador).

En este contrato como es de verse la prestacion de servicios se ejecuta de manera
independiente, sin la existencia de dependencia del locador, el mismo que se encuentra
obligado a cumplir con las clausulas estipuladas en su contrato, pero sin denotar situacion
que implique subordinacion juridica respecto de quien lo contrato.

Segiin TOYAMA el locador no se encuentra supeditado a cumplir con un horario de trabajo
y ejecuta sus actividades sin la necesidad de centrarse en directrices efectuadas por el
comitente; es mas, al locador de servicios no se le aplican sanciones.® Es asi que, el atributo
fundamental que logra evidenciar la distincion del contrato de caracter laboral con uno de
locacion de servicios, es el de la dependencia que se encuentra entre un trabajador con su
empleador, lo cual le concede a este Ultimo el dominio para emitir directrices y disposiciones
a sus trabajadores en funcién al vinculo laboral que los une; asi como, hacer uso de su poder
de direccion, a fin de aplicar sanciones frente al incumplimiento de las 6rdenes vertidas por
el superior, poder sancionador o disciplinario. Asi, dado que se presente la situacion que
evidencie la presencia de un trabajo dependiente con base en la actitud del comitente que
emane 6rdenes al locador, o en la determinaciéon del horario de trabajo respecto a la
prestacion del servicio, no quedara duda que nos encontramos frente a un contrato de caracter
laboral, sin importar la denominacion indicada en el contrato de locacién de servicios. Es
decir que si en el vinculo de carécter civil se encuentran los atributos antes referidos,
tendriamos realmente un vinculo laboral; més adn, si se advierte que el comitente ha ejercido
poderes ( direccién y sancionador) que solamente le son factibles al empleador, se estara
ante una relacion de caracter laboral oculta como un contrato de naturaleza civil, por lo que
es en este caso corresponderia recurrir y emplear el principio de primacia de la realidad.®’

Por lo tanto, en la locacion de servicios no es factible encontrar ninguna de las
exteriorizaciones propias de lo que seria un vinculo de caracter laboral.

36 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Problemética de los contratos de trabajo modal. Gaceta Juridica,
primera edicién, Lima — Per(,2017, p. 20

S"TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. La prueba en el proceso laboral, Gaceta juridica S.A,
Lima primera edicion,2010, p. 48.
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1.5. EL PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD

En este contexto se contempla una transformacion de los vinculos juridicos, y una
consideracion al principio de autonomia contractual de los participantes, es pues, importante
la estimacion de este principio toda vez que advierte una suposicién de laboralidad sobre la
voluntad constitutiva contractual de los participantes. El tradicional enunciado de contrato
revestido de caracter laboral ha alcanzado un relevante cambio por transformacién en los
vinculos laborales, el surgimiento de nuevas figuras contractuales, asi como la denominada
parasubordinacion®.

Siendo ello asi, no se puede dejar de lado la aplicacion de este principio, toda vez que,
funcionaria como instrumento fundamental en la evaluacion de hechos de figuras no
descartadas por la disciplina del Derecho Laboral y, en las estructuras donde se estime
considerar la voluntad de los participantes para instaurar una figura de naturaleza comercial
o civil, fijarse para denotar si se presentan o no supuestos para la desnaturalizacion.

Creemos que la estandarizacién de servicios, recurrir a subcontrataciones e intermediacion
laboral, los vinculos descartados de proteccion laboral, el surgimiento de la figura del
teletrabajo, la estimacion de la voluntad como fuente organizativa de vinculos no laborales,
el acrecentamiento de trabajadores independientes y, en general, las variaciones por las que
atraviesa el Derecho del Trabajo no deben emanar como consecuencia la disponibilidad de
los participantes de las notas estandarizadoras de proteccion laboral .

El uso de este principio en este nuevo ambito, tan variante, implica siempre estimar y
convalidar el Derecho Laboral y el caracter que reviste de proteccién del mismo. En la
medida en que el principio protector se encuentra contemplado en la mayoria de las
Constituciones, el sistema constitucional se estableceria como un margen sobre las
facultades del Estado para externalizar vinculos de subordinacion y, especialmente, a las
manifestaciones de voluntad de los participantes que estimen la presencia de un vinculo de
caracter no laboral.

Incluso, hay quienes evaltan que la disciplina del Derecho de Trabajo deberia reglamentar
prestaciones de subordinacidén econémica, aun cuando fueran independientes con la finalidad
de adecuar las mismas al nuevo mundo econémico®.

Por lo que, estimamos que este principio debe aplicarse, inclusive en este nuevo camino que
trae a colacion el Derecho del Trabajo. Finalmente, segiin PLA, cuando se presente un

38 BARBAGELATA, Héctor-Hugo. El particularismo del Derecho del Trabajo. FCU, Montevideo,
1995, p. 35y ss.

39 ALONSO OLEA, Manuel., y CASAS BAAMONDE, Maria, Derecho del trabajo, Civitas Ediciones,
Madrid, 2009, 262 ed. p. 203.

40 ALONSO GARCIA, Manuel., Curso de Derecho del Trabajo, Editorial Ariel, Madrid, 1945, 32 ed.

41 ALONSO OLEA, Manuel., y CASAS BAAMONDE, Maria., Derecho del trabajo, Civitas Ediciones,
Madrid,2009, 262 ed. p. 204.
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vinculo de dependencia en el régimen de ajenidad, es pertinente considerar el principio de
primacia de la realidad.

1.6. LA EXTINCION DE LA RELACION LABORAL POR VOLUNTAD DEL
EMPLEADOR

A pesar que nuestra legislacion le otorga al trabajador cierta estabilidad laboral existe
también en la realidad la figura del despido, segun BLANCAS este debe ser entendido como
el apagamiento del vinculo que reviste lo laboral por voluntad del trabajador, significando
ello el quiebre por iniciativa unilateral de quien tiene el poder de direccion, ocasionando el
rompimiento de la relacion entre trabajador y empleador®2.

Nuestro ordenamiento juridico establece en el apartado 22° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral*® que es necesario la existencia de presupuestos que motiven
razonablemente el despido efectuado por el empleador, otorgandole la calidad de despido
justificado, previo a ello se debe cumplir con el requisito que el trabajador haya cumplido
con laborar més de cuatro horas para un mismo empleador.

El apartado 23°* de la norma antes acotada, indica que el despido puede presentarse o
efectuarse sobre causas justas vinculadas con la capacidad del empleador:

“El menoscabo de la capacidad intelectual o corporal o la incapacidad acontecida,
decretada para el ejercicio de sus labores. Conforme lo estipula el apartado 33° del
Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo, en donde ademas se indica que, este
menoscabo debera encontrarse certificado por EsSalud, Ministerio de Salud o Junta de
Médicos nombrada por el Colegio Médico del Perd, requerida por empleador.

La productividad defectuosa vinculada con la capacidad del trabajador y con el rédito
promedio en tareas y bajo circunstancias semejantes. En correspondencia con el apartado
34° del Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo, el mismo que establece que para la
confirmacion de esta productividad defectuosa, el empleador podra requerir el concurso de
los servicios de la Autoridad Administrativa de Trabajo, asi como del grupo al que
concierna la empresa.

La negacién que no guarda justificacion respecto del trabajador a supeditarse a examen
médico anticipadamente lo acordado o estipulado por Ley, concluyente del vinculo laboral,
0 a ejecutar las medidas para preservar la salud, establecidas o sefialadas por el doctor.

La negacion que no guarda justificacion del trabajador respecto del trabajador a
supeditarse a examen médico anticipadamente lo acordado o estipulado por Ley,

42 BLANCAS BUSTAMANTE, C., Derechos fundamentales laborales y estabilidad en el trabajo, Editorial
Palestra, Lima, 2015.

43 Cfr. Articulo 22 Decreto Legislativo 728 - de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral

4 Cfr. Articulo 23° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
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concluyente del vinculo laboral, o a ejecutar las medidas para proteger de enfermedades o
accidentes, establecidas o sefialadas por el doctor. **°

El apartado 24°¢ de la LPCL sefiala que la figura del despido puede presentarse bajo causas
justas vinculadas con el proceder del trabajador, como lo son:

“Incurrir en falta grave.

Haber sido condenado por delito doloso. Conforme al articulo 27°del mismo cuerpo de
normas, la figura del despido por haber incurrido en delito doloso resultara cuando la
sentencia condenatoria quede firme y sea de conocimiento del empleador, con la excepcion
que este Ultimo hubiere tenido conocimiento de este delito con anterioridad a la contratacion
del trabajador.

Inhabilitacion del trabajador. Sefiala el apartado 28° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral que esta es colocada al trabajador por autoridad judicial o
administrativa con la finalidad de no permitir el desempefio de tareas en su ambito
laboral. 7’

4 |bidem Articulo 22 Decreto Legislativo 728 - de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
4 Articulo 24° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
47 Ibidem Articulo 23 Decreto Legislativo 728 - de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
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CAPITULO II: LA PRESTACION PERSONAL DE SERVICIOS

El Sistema Peruano, tanto a nivel reglamentario como jurisprudencial, ha considerado que
la dependencia es el atributo que distingue del contrato de carécter laboral respecto de otros,
como el de prestacion de servicios. Sobre esta ultima cabe precisar que su existencia se
infiere de un grupo de atributos y no de uno.

En el contrato de caracter laboral, encontramos al empleador quien requiere la ejecucion de
servicios bajo sumando y dominio; y el trabajador, requiere se le cancele un monto necesario
que cubra sus necesidades y las de su familia, en un ordenamiento laboral en donde el
contrato exija que el mismo trabajador sea quien desarrolle o cumpla con la actividad
encomendada, y esta guarde correspondencia y respecto por su dignidad, ambas partes
buscan efectuar un intercambio de bienes (en donde presto servicios a cambio de una
retribucion) que se determina en la transmision de titularidad de la productividad que se ve
reflejado en los servicios prestados. En este capitulo, analizaré la prestacion personal del
servicio en el contrato de caracter laboral y cdmo afecta en los sujetos que intervienen en el
mismo.

2.1. LANATURALEZA PERSONAL EN LOS CONTRATOS DE TRABAJO

Diagnosticar quién es trabajador o en qué momento los servicios ejecutados guardan un
vinculo laboral implica especificar el ambito subjetivo de estudio del Derecho Laboral. El
cual, nos deriva a la concepcion que se tiene sobre el contrato laboral, en donde su naturaleza
establece gque entre el trabajador y el empresario, persiste un interés en sentido lado respecto
al éxito como condicionante de perdurabilidad de esta relacién , asi como la optimizacion de
circunstancias econdémicas y de trabajo* . El propoésito de este capitulo es colaborar en
reconocer los atributos que posibilitan a un operador del derecho a determinar el vinculo
laboral de los servicios prestados y, consecuentemente, expandir el amparo normativo que
le asiste al trabajador.

El apartado 5° de la LPCL sefiala que el encargado de la prestacion de servicios
esencialmente tiene que ser una persona natural y no juridica, por lo que, cuando esta Gltima
sea designada como Gerente General de alguna entidad, tiene la obligacion de nominar a una
persona natural que la releve, quien se encontrara supeditada a proceder con sensatez segun
lo contemplado en la Ley General de Sociedades*.

Ahora bien, respecto del servicio prestado, para que este pueda determinarse con caracter
laboral deben realizarse de manera directa por el trabajador. Sin embargo, cabe la posibilidad
que este sea asistido por familiares directos, sin desmerecer el caracter personalisimo,
cuando sea habitual respecto de las tareas para las cuales fue contratada.

4 ARCE ORTIZ, E., La contratacién temporal en el Per(, Editorial Grijley, Lima, 2008.
49 NEVES MUJICA, J., Introduccion al derecho laboral, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, Lima, 2003, 22 ed.
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Es asi que, la propia persona es quien se encuentra facultada para trabajar, toda vez que, ella
es capaz de aventajar la variacion o provecho del universo y ser cumplidor de sus tareas
frente a si misma y a los de su entorno. Por esta razon, se encuentran descartadas de la norma
laboral la tarea desarrollada por robots, asi como las prestaciones efectuadas por personas
juridicas. Los servicios bajo el contexto laboral presentan un caracter personalisimo (intuito
personae), y por ello se encuentran fuera de su entorno las prestaciones realizadas por
personas corporales o naturales en las que el sujeto del autor sea sustituible, asi se infiere del
contenido del apartado 5° de la LPCL.

2.2. LAPRESTACION PERSONAL DE SERVICIOS ANTE EL PODER DE
DIRECCION DEL EMPLEADOR

El contrato de trabajo puede verse afectado por hechos motivados por una de parte de sus
integrantes, en este caso el empleador, al cual le asiste la facultad de implementar las
variaciones en virtud dentro de ciertos limites, y que repercute en la forma y modalidad en
que se ejecuta los servicios prestados por su trabajador; a este poder se le denomina de
direccion o ius variandi®°.

En su apariencia particular, la disciplina del derecho laboral implica la validez del principio
de causalidad como obligacion inevitable para que el despido sea legitimo, recusando, de
esta manera nuestro sistema legal, al despido incausado, en donde solo importa la
manifestacion de voluntad del empleador para terminar el vinculo laboral.

En ese orden de ideas, el contrato esta sujeto a cambios que repercuten en la ejecucion de
las obligaciones; sobre todo aquellas a cargo del trabajador y aquellas que pueden afectar
directamente al trabajador a fin de establecer la diferencia es necesario acudir a los aporte
de la doctrina comparada; tal como sefiala RENDON, las alteraciones que pueden
presentarse, deben ser estudiadas con detenimiento, por cuanto repercuten en el contrato; se
caracterizan al producir efectos novatorios®!, de tal suerte que los vinculos son sustituidos
por otros; con lo que afectarian al sujeto del contrato o a elementos de certeza esenciales en
la presencia de una relacién revestida de caracter laboral, como por ejemplo, las tareas que
se deben desarrollar, el horario o jornada a cumplir, etc; teniendo como limite que dichas
modificaciones no conllevan a modificar a la persona del trabajador.

De forma similar, nuestro ordenamiento regula la modificacion unilateral en las condiciones
de un contrato de caracter laboral, como lo indica el apartado 9° de la LPCL, que regula en
forma expresa que el empleador; tiene la capacidad de incluir variaciones respecto a las

5 RENDON VASQUEZ, Jorge., Manual de derecho del trabajo individual, Ediciones Tarpuy, Lima.
1981.
51 RENDON VASQUEZ, Jorge., Manual de derecho del trabajo individual, Ediciones Tarpuy, Lima.
1981.
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horas, dias o turnos de trabajo, asi como la configuracién y modo en el que se debe dar la
prestacion de servicios, exigiendo para ello que observe el criterio de la razonabilidad; y que
no simplemente el empleador alegue necesidades de la empresa, para realizar una
modificacion®?.

Ciertamente en ambos ordenamientos, el marco legal concede al empleador la facultad de
modificar unilateralmente las circunstancias en las que se realizara el trabajo, pero con el
limite de que tales condiciones; primero: sean sensatas y acaten a las carencias de la
empresa, criterio que ha sido adoptado por el ordenamiento a partir del aporte de la reiterada
jurisprudencia®, y segundo: que dicha modificacion no implique el cambio de la persona del
trabajador, por cuanto podrian interpretarse como un supuesto de discriminacion®.

Sin embargo, existen también supuestos que afectan a las partes inmersas en el contrato,
dicha institucion refiere suposiciones de impedimentos sobrevenidos de la prestacion de
trabajo que se desempefian bajo un régimen juridico particular, se interrumpe o interrumpen
los resultados derivados del contratos y sus responsabilidades esenciales de prestar trabajo y
cancelar una retribucién; con lo cual el fundamento de la figura de la suspensiéon es dotar la
maxima estabilidad al vinculo contractual®; y por ello, el trabajador presente el derecho a
reincorporarse al puesto de trabajo donde realizaba sus actividades, en las mismas
condiciones una vez finalizada la causa obstativa de la prestacion de trabajo.

Si tenemos en cuenta la interpretacién de los apartados 4,5,6 y 9 contenidos en la LPCL, se
dota de calidad de trabajador al individuo que se obliga a prestar sus servicios de manera
directa y personal en beneficio de un empresario, y como consecuencia de ello recibir un
pago, bajo el atributo de ajenidad y sobre el cimiento del dominio y mando de este Gltimo.
Es asi que, de la Ley antes acotada, se colige que los atributos ayudan a determinar cuando
tenemos en frente un real vinculo laboral.

En ese sentido la prestacion personal circunscribe satisfacer el compromiso previsto en el
contrato, a cargo del trabajador de forma personal y directa; quedando fuera de este contexto
la figura de la sustitucion; sin embargo, lo establece como ayuda en el apartado 5 de la LPCL,
concibiéndolo como derecho del trabajador que busca el mismo fin tuitivo®, con la
singularidad de mantener la prestacion del servicio a través de un tercero, siempre que éste
tenga un vinculo familiar directo con el trabajador sustituido.

52 AMPUERO DE FUERTES, Victoria. Discriminacion e igualdad de oportunidades en el acceso al empleo
en los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho peruano, Editorial Grijley, segunda edicion. Lima —
Perd, 2009.

58 BELTRAN PACHECO, Jorge, Prestacion de servicios, Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2010.

5 PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo. Buenos aires, 1998, p. 243.

S BLANCAS, C.LANDA, & M. RUBIO, Derecho constitucional general. Lima: Fondo editorial PUCP. 2010
% TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. La prueba en el proceso laboral, Gaceta juridica S.A, Lima
primera edicion, 2010. p. 48.
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2.3. EL DERECHO A SER AYUDADO Y LA SUSPENSION DE LA RELACION
LABORAL

El trabajo como se ha tratado en el capitulo anterior supone la realizacion del mismo en
sentido personal; no obstante, de la referida norma nace la probabilidad que el trabajador sea
asistido por un familiar directo y dependiente; esta posibilidad de ser realizada no suspende
el vinculo presente entre el trabajador y el empleador, en consecuencia, no existe la
suspension laboral de la relacion entre ambas partes.

La figura de la suspension como institucion, admite dos modalidades, la primera
denominada suspension imperfecta, el cual caracteriza en que una de las partes del contrato,
que en la mayoria de los supuestos; es el Empleador, se encuentra obligado a continuar
cumpliendo con sus obligaciones, pese a que el trabajador no presta o realiza servicio alguno;
ejemplo podemos citar el supuesto de ejercicio de licencia sindical, contemplado en la Ley
de relaciones colectivas de trabajo®’, el cual concede un lapso de 30 dias calendario a fin que
el dirigente sindical realice actividades sindicales, no obstante, pese a que no exista
prestacion del servicio es por mandato de la ley, que dicha lapso de tiempo se presume que
han sido laboradas por el trabajador.®

De otro lado, la segunda es la suspension perfecta de labores, que consiste en que las partes
estan exentas de cumplir con sus obligaciones, como ejemplo podemos citar: la actuacion de
la huelga, con la salvedad, que existe la reserva del puesto de trabajo. Aunque, existen
supuestos en que opera la suspension perfecta, sin embargo el trabajador puede percibir
cierto tipo de contraprestacion para su sustento, tal como es de ver en los casos de Descanso
Pre y Post Natal®® Incapacidad Temporal (sea parcial o total) no obstante debe entenderse
que lo percibido por el trabajador, no se considera salario, sino un subsidio, dado que dicha
compensacion no es otorgada por su empleador, sino por la seguridad social; en ese sentido
la institucion de la suspension, sea la modalidad que sea, no acarrea la terminacion de la
relacién sino solamente la inejecucion de los compromisos pactados por los participantes
inmersos en el contrato de trabajo, sumado a ello, la ley en forma expresa sefiala la reserva
del puesto de trabajo®® y con ello se protege la continuidad del vinculo laboral.

Pese a que nuestro ordenamiento juridico, a comparacion del ordenamiento comparado,
carece del hipotético que permita a las partes, de mutuo acuerdo establecer suposiciones en
que se interrumpa la realizacion del contrato, este supuesto opera en base consensualidad de

57 Decreto Supremo N° 010-2003-TR. Decreto Ley N° 25593 Ley de relaciones colectivas de trabajo
58VINATEA RECOBA, Luis. El pago de remuneraciones durante la suspensién de la relacion laboral:
las manifestaciones del salario social. Tesis para optar por el titulo de Bachiller en Derecho. Lima:
Pontificia Universidad Catolica del Pert, 1990.

59 Ley N° 26644, norma que precisa el Goce del Derecho de Descanso Pre-Natal y Post-Natal de la
Trabajadora Gestante.

60 Articulo 18 del Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo (Decreto Supremo N° 001-96-TR)
establece en forma expresa que al cesar las causas legales de suspension del contrato de trabajo,
el trabajador deberé reincorporarse oportunamente en su puesto de trabajo habitual u otro de similar
categoria; salvo que exista alguna causal de extincion de la relacién laboral.
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las partes®, siendo el rasgo definitorio del contrato; a nuestro parecer puede incorporarse
nuevos supuestos a pedido de las partes, no requiriendo norma que expresamente lo sefiale;
esto es posible a través del convenio colectivo, el mismo que tiene como fin, conceder a las
partes para que alcancen en forma concertada mejoras en las condiciones de trabajo,
incorporando derechos (en forma colectiva)®?.

En relacion a nuestro tema de investigacion, la figura de la sustitucion del trabajador, implica
una aparente conflicto con la institucién de la suspension del contrato; puesto que, tal como
esta previsto en el Articulado 5 de la LPCL, postulamos que el término “ayudar” puede
interpretarse como sustitucion del trabajador por un familiar directo; pese a que persigue
como finalidad la continuidad del contrato de trabajo; a nuestro parecer no es posible
subsumirlo dentro del supuesto de suspension que puede ser perfecta o imperfecta del
contrato de caracter laboral, el mismo que ya ha sido desarrollado en parrafos anteriores;
esto debido a que el trabajador no esta exento de cumplir con sus obligaciones, ya que no
media supuesto alguno previsto en la Ley, por el cual opere la suspension, es mas, nuestra
postura tiende a la prolongacion del prestar servicios, pero con la particularidad de que es
realizado por un tercero, y en consecuencia subiste el deber de remunerarlo.

Quizas, nuestra postura tiene una cierta afinidad con la suspension imperfecta, en tanto que
busca la continuidad de la obligacion, en esta ultima, la correspondiente a ser realizada por
el empleador, pese a que no haya prestacion del trabajo; como ejemplo podemos citar es la
licencia sindical; sin embargo nuestro postulado es diferente, ya que la sustitucién en la
prestacion del servicio reside en el trabajador, a través de su sustituto, con lo cual se
mantiene prestacion del servicio; en ese sentido no podria operar la presuncion contenida en
la ley, por lo tanto, el débito u obligacion del empleador, surge ante la prestacion del servicio
y no como hemos visto, por imperio de la ley.

Por ultimo, como parte del planteamiento del problema de la investigacion, es necesario
analizar las consecuencias que puede ocasionar en la practica la figura de la sustitucion del
trabajador en la prestacidn del servicio, siendo de por si, el tema mas importante sobre todo
para los empleadores, la figura de la desnaturalizacidn del contrato de trabajo; podemos citar
al jurista TOYAMA quien sefiala lo siguiente: Pasamos a explicar sobre las situaciones que
involucran la desnaturalizacion®?, esto ocurre cuando una disposicion judicial estima que nos
encontramos ante una relacion de caracter laboral si existe un supuesto fijado o se
comprueba la presencia de un requisito legal en particular. En suma, si se concluye en un

6IAREVALO VELA, Javier. AVALOS JARA, Oxal. Causas y efectos de la extincion del contrato de
trabajo. Lima: Grijley.2007

62 Arce, Elmer. Derecho individual del trabajo en el Perl. Desafios y deficiencias. Lima: Palestra.
2008

83 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. El Principio de primacia de la realidad en las sentencias del
Tribunal Constitucional, obtenido en
http://sistemas.amag.edu.pe/publicaciones/contenido_web_amag/contenido48/33-56.pdf



28

contrato de caracter laboral, que el principio denominado primacia de la realidad significa
un método y estimacion de caracter probatorio, mientras que en el caso de la
desnaturalizacion aplica automaticamente las conjeturas en las normas.

En referencia a esto ultimo, la mayoria de los casos sobre desnaturalizacidn que se recogen
en la jurisprudencia, estan relacionados a las causales contempladas en el apartado 77 y 78
LPCL, y que opera a partir de la presencia formal de un contrato de caracter laboral de tipo
modal que posterior a su concertacion varia (desnaturaliza) en un contrato de duracion
indeterminada; sanciondndolo por el incorrecto uso de la desnaturalizacion. En ese sentido,
existe una figura a fin a la sustitucion que postulamos, que opera en la contratacion por
suplencia, prevista en el literal c) del articulo 77, dicho supuesto opera, si el trabajador
relevado no reingresa vencido plazo legal o convencional, y el trabajador contratado quien
lo relevo continla realizando la prestacion de servicios, se desnaturalizaria dicha
contratacion, siendo estimada como una de tipo permanente.

En opinién de SALA FRANCO, analizando el supuesto referido, establece que los acuerdos
de sustitucion deberan comprender la fecha de su culminacion. Si concertamos la ley con su
reglamento, nos posibilita comprender que esta fecha de término, que es la que fija la norma
0 el pacto suscrito entre trabajador y empleador para que termine la suspensién de labores,
deberia estar enlazada a una accion objetiva que produzca el fin de la suspension laboral.
Analizar una fecha precisa para concertar una permanencia en términos de dias 0 meses, no
podria ser aplicable a conjeturas, como por ejemplo la afeccion, que motivan la suspension
imperfecta del contrato de caracter laboral por disposicion legal; sin embargo, anunciar el
tiempo que tendré dicho estado de salud resultaria muy complicado .

Con lo cual solamente dispone que pueda presentarse la desnaturalizacion, bajo esta causal,
si el trabajador relevado no reingresa y el que releva continta laborando. Por lo que, si el
titular regresa, terminaria de inmediato el contrato de suplencia, y el trabajador contratado
sigue prestando servicios, también nos encontrariamos en una causal de desnaturalizacion,
contemplado en el inciso a) del articulo antes acotado. Esta transformacion se presentaria al
haber terminado la causa de tal contratacion, sustituir en particular a un trabajador estable, y
comprobarse que se mantiene laborando a pesar de ello. La desnaturalizacién por esta causal
se confirmaria si ocurrido el hecho convencional o legal, el cual nos lleva a la culminacién,
se comprueba que el trabajador continio prestando sus servicios.

2.4. LAEXCEPCION EN LA PRESTACION PERSONAL DE SERVICIOS

El Derecho Laboral es un derecho sui generis en tanto tiene como objeto el regular ciertas
relaciones de relevancia juridica en que una de las partes pone a disposicion de otra su
capacidad de laborar, en forma voluntaria y subordinada a cambiar que su contraparte lo

8 SALA FRANCO, Tomas. Curso de Derecho del Trabajo. Valencia: Tirant lo Blanc. Quinta Edicion, 1996.
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remunere, y que dicha actos juridicos se formalizan a través del contrato de trabajo, y que
cuyo elementos tal como la norma lo define son la prestacion personal, remunerada y
subordinada, caracterizan indubitablemente a dicho tipo relaciones.

Como hemos visto la relacion laboral puede verse afectada por distintos hechos
imprevisibles 0 no, que repercuten en la condiciones de trabajo, sin embargo existen ciertas
causales que colocan en trance la prolongacion del mismo ya que afectan directamente a una
de las partes, es en ultimo en que se evidencia el caracter protector que reviste el Derecho
Laboral y que se demuestra en la preferencia de la contratacion permanente y la conservacion
de la relacion de carécter laboral, en tanto que proscribe el despido arbitrario. En ese sentido
la figura de la suspension del contrato, es liberar temporalmente a una de ellas o todos los
participantes de la realizacién de los compromisos debidamente pactados, que se diferencia
de la figura de sustitucidn, que sin embargo, tal como esta previsto en articulo 5 de la LPCL,
se concibe con un derecho del trabajador el mismo que busca el mismo fin tuitivo, con la
singularidad de mantener la prestacion del servicio a través de un tercero, siempre que éste
tenga un vinculo familiar directo con el trabajador sustituido.

Siendo uno de los atributos, la prestacion personal, constitutiva del contrato de carécter
laboral, y que le imprime el caracter intuito personae, con el que no solo se identifique quien
esta en obligacién de cumplir con prestar el servicio ademas debe realizarlo de manera
subordinada; con lo cual la ausencia injustificada o el incumplimiento de la prestacion del
servicio, conllevaria a extinguir el vinculo de trabajo, sin embargo la ley prevé supuestos en
que excepcionalmente se justifique la ausencia del trabajador y eventualmente no exista
prestacion del servicio, como es de ver en el caso de que el trabajador este gozando del
derecho vacacional, o cuando el trabajador adolece de alguna incapacidad temporal, en
ambos casos el empleador puede contratar temporalmente a un sustituto, reservando el
puesto de trabajo del trabajador, con lo cual la figura de la sustitucién y el rasgo
personalisimo, no resultan contradictorias, siempre y cuando busquen conservar el vinculo
de trabajo.

Conforme se encuentra previsto en el apartado 5 de la LPCL, permite la sustitucion temporal
del trabajador por un familiar directo, orientado con el fin de mantener la prestacion del
servicio, dicha posicion es ratificada con el fallo expedido por la Corte Superior de Justicia,
recaido en el expediente citado en la explicacion del analisis; sin embargo, aporta un nuevo
elemento para que opere este tipo de sustitucion, es que medie la aceptacion del empleador-
sea expresa que a nuestro parecer debe estar prevista en el contrato de trabajo o como en el
caso referido la forma técita, con el simple hecho que el empleador consienta la sustitucion
del trabajador por su familiar. Respecto de la naturaleza de las actividades que realiza el
trabajador, este criterio, conlleva a restringir el ejercicio de este derecho a solo actividades
no especializadas, es decir en que el trabajador no le exija una especializacion o exigencia
que permita que el sustituto desempefie en forma cotidiana.
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Nuestro ordenamiento juridico a través del actual marco laboral®, regula aquellos supuestos
que afectan la continuidad del contrato de trabajo; tales como son: el Descanso pre y
postnatal por Maternidad; el descanso vacacional; El permiso y la licencia para la realizacion
de cargos sindicales; la accion de ejercitar derecho de huelga; etc; y que lo regulan a través
la figura de la suspension; y que se entiende, como la detencion temporal del cumplimiento
que tiene el trabajador respecto a la prestacion de su servicio y la de su empleador de cancelar
la retribucion correspondiente, sin que se agote la relacion laboral®.

Este es un punto esencial, por el cual el empleador estaria renuente a pactar la sustitucion
convencional del trabajador, en tanto que tendria que asumir el riesgo, ya que el trabajador
que es sustituido temporalmente, no regresaria a su puesto de trabajo conllevaria a crear un
nuevo vinculo de trabajo con el sustituto, pero, de la observacién contenida en Disposiciones
Complementarias Transitorias y Derogatorias del T.U.O del Decreto Legislativo N° 728;
especificamente en su articulo Segundo, sefiala en forma expresa, lo siguiente: Segunda:
Interprétese por via auténtica, que la prestacion de servicios de los parientes consanguineos
hasta el segundo grado, para el titular o propietario persona natural, conduzca o no el negocio
personalmente, no genera relacion laboral; salvo pacto en contrario. Tampoco genera
relacion laboral, la prestacion de servicios del conyuge; siendo una garantia del empleador
en pactar la sustitucion del trabajador bajo el supuesto que proponemos®’.

En este sentido, la anulacion de la capacidad del empleador de culminar libremente la
relacién laboral con su trabajador, implica no s6lo un valor metddico o de principio, sino
que deja entrever una politica de aval respecto al derecho al trabajo, en su cabida profesional
y econdmica, asi como de la dignidad social. Por su parte, De Buen afirma que el derecho al
trabajo representa diversas maneras en las que puede exteriorizarse. En primer orden,
tenemos el derecho a obtener un empleo. En segundo orden, el derecho a preservar un
empleo. Sobre lo Gltimo manifiesta que se refleja en el hecho que todo trabajador tiene
derecho a mantener el empleo, con excepcidn que exista una causa fundada en justicia que
deba apartarlo del mismo.

Es cimiento de confort de la sociedad y un mecanismo de desarrollo de la persona”. Sin
embargo, no es la Gnica norma de nuestro sistema que examina este derecho, pues también
se encuentra contemplado en el apartado 6 inciso 1 del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, mediante el cual se establece que todo individuo cuenta con el derecho al trabajo,
el cual implica la congruencia de conseguir los mecanismos para tener una vida digna y
respetable mediante la realizacion de actividades licitas, libres y aceptadas. Por tanto, en
mérito a lo estipulado en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, las

8% GARCIA MANRIQUE, Alvaro. Nociones basicas sobre la remuneracion. Lima: Soluciones Laborales,
2011

8 ARCE ORTIZ, Elmer Guillermo. Configuracion juridica de la remuneracion y los beneficios sociales en el
Perd. En: Revista Asesoria Laboral, marzo 2007. Derecho individual del trabajo en el Peri: Desafios y
deficiencias. Segunda edicién actualizada. Lima: Palestra, 2013.

8 FERRO DELGADO, Victor. El concepto de remuneracion. En: Asesoria Laboral. Lima, octubre, 1998.
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normas relativas a los derechos y a las libertades que nuestra carta magna examina se
analizan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre los mismos asuntos ratificados por el Perd, el
analisis del apartado 22 debe desarrollarse contemplando como esencia las disposiciones
correspondientes en virtud del Protocolo de San Salvador.

Esta herramienta, tras expresar en su apartado 6 el fundamento del derecho al trabajo, explica
su repercusion en el apartado 7 que sefiala: "Los Estados Partes en el presente protocolo
examina que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior, figure que todo
individuo disfrute del mismo en circunstancias que engloben justicia, equidad y satisfaccion,
por lo que dichos Estados en sus legislaciones respaldaran en especifico la estabilidad en sus
puestos de trabajo a los trabajadores, de conformidad con las caracteristicas que engloban a
las empresas, las profesiones y las causas que denoten justicia en la separacion del empleado
con su entorno laboral.

El derecho al trabajo sefiala que, frente a la arbitrariedad del despido, cabe el pago de una
indemnizacién para el trabajador o se efectivice el reingreso a su puesto de trabajo o0 a
cualesquiera otras prestaciones previstas por la norma peruana. Es asi que, el protocolo antes
acotado, entiende por derecho al trabajo y estabilidad en el mismo se tratarian de
concepciones incluyentes, siento esta Gltima una exteriorizacion de la primera®®. En
particular, la estabilidad en el trabajo se entiende como la imposicion de una causa que
imparta justicia y por tanto sea valida para efectivizar el despido, de lo que se infiere que
este mecanismo excluya el despido sin motivo, por no guardar correspondencia con la
disciplina del derecho laboral. En ese orden de ideas, teniendo en cuenta que, este Protocolo
ha sido ratificado por el Per(, asi como, es de estimarse la regla de andlisis fundada en los
derechos fundamentales de conformidad con los tratados y acuerdos que versan sobre
derechos humanos, el derecho al trabajo consignado en el apartado 22 de la Ley
Fundamental, debe ser entendido en sentido lato, como el derecho de adherirse a un empleo,
con un atributo subjetivo que hace referencia a la conservacion del mismo, a excepcion que
se presente o evidencie un motivo fundado en justicia que implique el alejamiento del
empleo. Asimismo, respecto a la estabilidad en el trabajo, este debe ser entendido como la
imposicion de un motivo fundado en justicia que valide la figura del despido. 5.5 El derecho
al trabajo y la proteccion contra el despido arbitrario. El analisis del apartado 22 de nuestra
carta magna, relativo al derecho al trabajo, esboza fundamentalmente sus efectos sobre la
interpretacion del apartado 27, mediante el cual, la ley dota al trabajador de una garantia
necesaria frente al despido arbitrario. Siendo ello asi, este articulado se encuentra vinculado
con lo contemplado por el apartado 22 y, en cierta forma, se puede estimar la comprension
del derecho a la continuidad en el puesto de trabajo, a excepcion de la presencia de una causa
justa. En este sentido, el apartado 27 vendria a explicar la presencia del derecho al trabajo
prohibir la arbitrariedad del despido, por no contener causa justa. Es asi que, para el analisis

68 NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. Lima 2009. Pag. 25
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de esta norma, se estima necesario, como en el caso del apartado 22, invocar el Protocolo de
San Salvador, especificamente su articulado 7 literal d) pues se encuentra directamente
vinculado con el apartado 27 de nuestra carta magna, por ambos tratar la figura del despido.
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CAPITULO I1I: CRITERIOS PARA LA APLICACION DE LA AYUDA COMO
EXCEPCION EN LA PRESTACION PERSONAL DE SERVICIOS

Retornando a la interpretacion del apartado 5° de la LPCL hemos hecho hincapié en que no
desvanece la caracteristica personal en los servicios prestados en el supuesto que el
trabajador sea asistido por familiares directos, que se encuentren subordinados a €l, siempre
y cuando esa asistencia sea coincidente con la naturaleza de la prestacion. A fin de concebir
mejor qué podemos entender por ‘familiar directo’, es necesario recurrir y aplicar a las
normas contenidas en el Cddigo Civil®® .

3.1. LA AYUDA COMO EXCEPCION EN LA PRESTACION PERSONAL DE
SERVICIOS

A lo largo de los capitulos, hemos analizado el marco legal y dogmatico en el que se
desenvuelve la figura del contrato de trabajo, entendiéndolo como la prestacion que realiza
una persona subordinada por otra a cambio de una retribucién remunerativa; esta misma
referencia la expone el Ariculado 4 de la LPCL, pues de su contenido es factible dilucidar
que ante la prestacion personal de servicios que sea remunerada como subordinada se
encuentra comprendida la presencia de un contrato de duracién indeterminada.

De otro lado, este contrato guarda una singularidad, en tanto que la ley establece solo una
cierta formalidad para una tipo de contratos laborales, conocidos también como “modales”,
los cuales requieren de una causal objetiva para su celebracién y cuyo plazo se somete a las
necesidades de la empresa y; condenando en aquellos casos que no cumpla con dicho
requisitos la desnaturalizacion de dicho contrato, es decir el cambio del contrato modal a
uno a plazo indeterminado’.

En relacion a los elementos constitutivos del contrato de trabajo, refiriéndonos al caracter
personalisimo o intuito personae, no solo atafie identificar a aquel trabajador que se coloca
bajo la subordinacion del empleador para la ejecucion de una obra o la realizacion de un
servicio’; sino también delimita sobre quien el empleador puede ejercer su poder de
direccion. No obstante, el elemento personal podria en algunos casos ser flexible, en ese
sentido nuestro ordenamiento juridico, prevé una excepcion a esta regla, contemplado en el
apartado 5 de la LPCL, sefiala lo siguiente:

“Los servicios para que se encuentren comprendidos en lo laboral deben ser realizados en
forma directa y personal, a cargo del propio trabajador como persona natural. No anula
esta circunstancia que el trabajador pueda ser asistido por familiares directos que se

8 GARCIA MANRIQUE, Alvaro. Nociones bésicas sobre la remuneracion. Lima: Soluciones Laborales,
2011.

" TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Instituciones del Derecho Laboral. Lima: Gaceta Juridica, 2004. En:
Thémis, N° 42, 2001.

"L CASTILLO, L. Derechos fundamentales y procesos constitucionales. Lima: Grijley.2008
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encuentren subordinados a él, siempre que ello sea habitual dada la esencia de sus
actividades .

Partiendo de una interpretacion literal del articulado, conllevaria a observar una
incongruencia en su redaccion; ya que prescribe la exclusividad en el contrato de trabajo;
por el contrario, sefiala que el trabajador no pierde su condicion si en caso fuese ayudado
por un familiar directo, no dejando de tener presente el hecho de la naturaleza de las acciones
y siempre que sean usuales. Entonces, en este contexto podemos afirmar que en la actualidad
nuestra legislacion al respecto de la prestacion de servicios de forma personal admite ese
quiebre y da paso a la realizacion por parte de una tercera persona, del servicio contratado’?;
aunque en forma temporal, nos resulta cuestionable las condiciones y presupuestos para que
se configure este supuesto que deja la norma, méas aun si esta tiene como fin la conservacion
del vinculo laboral.

Entrando asi al tema de fondo, es necesario analizar el articulo antes mencionado, y tal como
estd previsto admitiria excepcionalmente que el trabajador sea ayudado por un tercero. En
ese sentido, la palabra ayudar (Del lat. adiutare), significa pues el Prestar o cooperar’®,
Apoyarse de la cooperacién o ayuda de alguien. Pese a que la ley no lo precise, via
interpretacion podemos concebir que es posible que el trabajador preste servicios en
colaboracidn de un tercero o ser sustituido en la prestacién del mismo por un tercero; desde
una vision efectiva, el primer supuesto implica que el empleador tendria que supervisar al
trabajador y ademas al colaborador, en la prestacion del servicio, con ello ejerceria el poder
de direccidn sobre ambos, originando una posible relacién de hecho con el colaborador.

El segundo supuesto, resulta ser la interpretacion mas coherente, sefiala que el trabajador no
perderia su calidad de tal; es decir, que mantendria su puesto de trabajo y por tanto su vinculo
laboral; sin embargo es un tercero quien presta el servicio, en consecuencia el empleador
podré ejercer el poder de direccion sobre el sustituto, sin originar una relacién de hecho, lo
que se tiene sentido con lo establecido mediante disposicién final y transitoria de la LPCL,
que proscribe en forma clara y precisa, que dicha sustitucion no ocasionara ningun supuesto
de desnaturalizacion.

En ese sentido la interpretacion hecha de la norma, permite dilucidar la voluntad del
legislador, lo que nos llevaria a esclarecer que el término ayudar, via interpretacién puede
entenderse como sustitucion, al tener como premisa principal la conservacion del vinculo de
trabajo, sobre todo en aquellos casos en que el trabajador sea sujeto de algun incidente que
lo incapacite para prestar el trabajo’.

2 AREVALO VELA, J., AVALOS JARA, O. Causas Yy efectos de la extincion del contrato de trabajo. Lima:
Grijley. 2007

8 VIDAL RAMIREZ, Francisco. Tratado del Derecho Civil. Lima: UNSM. 1998

“ HARO CARRANZA, J. E. Derecho colectivo del trabajo. Lima :Ediciones Legales.2009
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Afirmando, en un principio que es posible la flexibilidad de carécter personalisimo en el
contrato de trabajo, respecto de la parte del trabajador.

Al establecer que es posible la sustitucion del trabajador, resulta necesario delimitar este
derecho, si su ejercicio puede ser temporal o en forma indeterminada, sin embargo, siendo
la finalidad expresa que persigue la sustitucion la conservacion del vinculo laboral; esta
sustitucion es necesariamente temporal, en ese sentido es necesario delimitar en que
supuestos cesa el ejercicio de dicho derecho. De igual manera en los casos de contratacion
de naturaleza accidental, en su modalidad de suplencia, previsto en el literal b) del apartado
55 de la LPCL, el cual establece que el trabajador que es reemplazado tiene un contrato
indeterminado “estable” y pueda ser reemplazado temporalmente por un tercero “eventual”,
cuyo trabajo esta en funcidn al tiempo de duracion de la ausencia del trabajo del trabajador
estable, lo que nos lleva a sefialar que un trabajador eventual no podria ser contratado bajo
esta modalidad; aunque de darse este supuesto’, es necesario tener presente que este tipo de
contratacion es utilizada cuando existe una interrupcion del vinculo laboral, conforme a los
motivos contemplados en la norma; y que bajo el analisis abordado en esta tesis, no es
aplicable porque obedece a una relacion atipica con el tercero que no implica una nueva
relacion ni genera obligaciones del empleador con la tercera persona que estaria ayudando
en la realizacion del servicio contratado. En ambos casos, sea el del contrato de sustitucion
y/o del ayudante al que hace referencia el Art. 5 de la LPCL, no tienen derecho a ejercer el
derecho a huelga, puesto que la naturaleza de la relacién laboral radica en el trabajo mismo,
mas no en el trabajador.

En ese sentido, de la redaccion del articulo 5 de la LPCL materia de estudio, se rescatan dos
supuestos para que proceda la sustitucion, el primer supuesto, ligado al tercero o sustituto,
requiriendo que sea un familiar directo’ y que dependan de él; nuestro ordenamiento,
delimita a las personas que integran esta categoria y que son el cényuge, hijos o padres;
cuyas persona dependen econémicamente del trabajador, es decir que el trabajo sea la fuente
de ingresos que permita el mantenimiento de la familia. EI segundo requisito consistiria en
la usualidad de la accion de reemplazar al trabajador, cuya actividad o prestacion personal
va en relacion a la naturaleza de las labores que se tendrian que realizar; no obstante, an no
podemos tener certeza del alcance, siendo que con el aporte de la jurisprudencia podremos
Ilegar a delimitar este ultimo supuesto.

En efecto podemos contrastar lo expuesto en parrafos anteriores con aporte de la
jurisprudencia, teniendo como referencia lo resuelto en el Expediente Judicial N° 2006-243,
interpuesto por Julio Chero Changaneque contra la Empresa Agroindustrial Pucala S.A.A,
cuyo petitorio es la Nulidad de Despido; que dentro de los hechos que se narran, se centran
en la sustitucion del trabajador por un familiar directo; (...) en referencia es de los dias 28

> MENDOZA, M. Derechos fundamentales y derecho privado. Eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares y su proteccion procesal. Lima: Grijley. 2009

6 Articulo 144° del Decreto Supremo N.° 005-90-PCM, Reglamento de la Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Pablico
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y 29 de setiembre del 2006, en que el actor no ha desarrollado personalmente sus labores y
que esos dias por su propia manifestacién no ha acudido a laborar, y la circunstancia que su
hijo haya desarrollado sus labores’” (...), la discusion axial del expediente es delimitar los
alcances de lo estipulado en el apartado 5 del D.S N°003-97-TR, el cual refiere que los
servicios para ser estimados de caracter laboral deben ser prestados de manera directa y
personal por el propio trabajador en calidad de persona natural. No reviste de invalidez el
hecho que el trabajador pueda ser asistido por familiares directos que se encuentren
subordinados a él, siempre y cuando ello sea habitual en la ejecucion de sus actividades.

En tal sentido, el Ad quo, motivando su sentencia, dispuso declarar fundado el pedido del
recurrente, en base a que el Demandado consintié la prestacion del servicio, es decir hubo
una aceptacion tacita de la prestacion del servicio por una persona diferente al trabajador, tal
como se observa del considerando OCTAVO, el Informe Revisorio N° 576-2007-DRL/PJ
de fojas 118 de autos elaborado por el perito revisor teniendo a la vista las tarjetas de control
de asistencia y la hoja de detalle de asistencia del trabajador se advierte que en los controles
de asistencia, planillas y boletas de pago la demandada no ha registrado inasistencia alguna
los dias 28,29 y 30 deben ser considerados de labor efectiva de conformidad con lo resuelto
en el fundamento precedente (...). Pese a que la demandada interpone recurso de apelacion,
el Ad Quem; confirma el fallo, en tanto que el recurrente procura la nulidad de la resolucién,
cuestionando que el demandante no acredita; el nexo causal, entre la denuncia hecho en
contra a su ex empleadora y el despido del cual ha sido objeto, y que se presume como una
forma de represalia en contra del ex trabajado; sin embargo, se desestima dicho argumento
en tanto la causal de despido, la carga recae sobre el empleador y no es parte de la carga
probatoria del trabajador.

Posteriormente la demandada formula Recurso extraordinario de Casacion, sustentando
entre los fundamentos el andlisis erréneo del apartado 5 del D.S N° 003-97-TR,
argumentando que la aludida norma establece una circunstancia excepcional a las labores
personales y directas que conlleva toda prestacién de naturaleza laboral, sin embargo, a
efecto de establecer esta excepcionalidad el trabajador debe encontrarse ayudado pero
presente en la jornada laboral, ya que lo contrario seria desnaturalizar el contrato de caracter
laboral que requiere la afluencia de requisitos entre ellos prestar servicios de manera
personal.

Argumentando que una interpretacion correcta de la norma hubiera llevado a considerar que
dichos dias en la que el hijo del actor estuvo realizando labores, se tenga como NO
REALIZADAS por el mismo caracter personal de la relacion de trabajo que exige en todo
caso se presenten esas circunstancias la presencia del trabajador, pero ayudado por un
familiar. En consecuencia, la existencia de faltas injustificadas contempladas en el inciso h)
del apartado 25 del D.S N° 003-97-TR, y conllevado a declarar INFUNDADA la demanda.

" Expediente Judicial N°2006-243, interpuesto por Julio Chero Changaneque contra la Empresa Agroindustrial
Pucald S.A.A,
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Absolviendo el recurso de apelacion, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, resuelve declarar improcedente el recurso de
apelacion y con ello legitimar el fallo expedido por la Sala Laboral, motivando su resolucion
en los siguientes fundamentos: Primero: Que, el colegiado Superior refiere en la Sentencia
de vista, conforme al texto del articulo citado, que la posibilidad que un tercero preste
servicios de forma completa, estd ligada a la costumbre que exista de usar ese tipo de
procedimientos y en la medida en que es aceptada por el empleador. La Sala Superior tiene
presente que al haber consignado la empresa al demandante los dias 28,29 y 30 de Setiembre
de 2006 que asistio el hijo en reemplazo del padre como activo, con computo normal de la
jornada, es un hecho fehaciente que dicho procedimiento de ayuda temporal del trabajador
por familiar dependiente ha sido admitida por la empresa demandada como una practica
normal que deriva de una costumbre, teniendo en cuenta que la actividad a realizar no tiene
naturaleza personalisima. Segundo: En ese sentido, se tiene que, a consideracion del
Colegiado Superior, existe la posibilidad de la ayuda por un familiar directo en la prestacion
de las labores, por un breve periodo, sin que ello suponga una ruptura de la relacion laboral
del trabajador originario con el empleador. Tercero: Que, debe tenerse presente, que la
actividad ejecutada por el recurrente es la de obrero de campo, con labor en particular de
obrero palanero, y, que dada la esencia de sus actividades efectuadas por el ayudante en el
presente caso, no afecta el resultado si su realizacion es efectuada por el hijo del trabajador,
ya que puede realizarlas| de forma normal porque la actividad no necesita de un
conocimiento determinado y puede desarrollarse de forma normal por otra persona; y existe
el precedente que con anterioridad le permitieron al hijo del trabajador realizar las labores
de su padre y no fue cuestionado por el empleador de manera oportuna.

En suma, la Sala Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, hace
una interpretacion a favor del trabajador ante la ambigiiedad o incertidumbre que encierra el
articulo 5 de la LPCL, afirmando que es resulta posible el reemplazo temporal del trabajador
por un familiar dependiente, siempre que haya sido admitida por el empleador como una
forma usual establecida por la costumbre, tanto méas si las labores que corresponden al
demandante no tienen una naturaleza de personalisima’®.

Sobre la base de las apreciaciones contenidas en los considerandos del fallo emitido por la
Sala de Derecho Constitucional, lo que nos permite delimitar los requerimientos que
contempla el apartado 5 de la LPCL, referido concluir que procede la sustitucion del
trabajador por un familiar directo y dependiente de él, dicho supuesto en cierta manera se
asemeja al vinculo de subordinacion presente entre trabajador y empleador, precisando que
solo operara cuando el tercero sea un familiar directo y dependiente, respecto de ello, la ley
delimita los familiares directos y cuya dependencia obviamente econdmica, resultaria de
que dicha labor sea su principal fuente de ingresos para el sostenimiento del entorno familiar

" MARCENARO, R. Los Derechos Laborales de Rango Constitucional. Lima: Pontificia Universidad
Catoélica del Pert. 2009
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del trabajador, con lo cual resulta légico que se admita en un principio al tercero como
sustituto del trabajador.

Por otro lado, aunque la Sala no se pronuncia respecto del limite de la sustitucion, podemos
inferir, en base a la postura de su decision, que dicha figura guarda la finalidad, la
conservacion del vinculo de trabajo, en tal sentido la sustitucion operaria entre el plazo
previsto en que se configure una causal de despido del trabajador, esto es para la existencia
de abandono de trabajo que existe cuando el trabajador no concurre a su &mbito laboral por
un tiempo mayor de tres (3) dias consecutivos y cinco (5) dias no consecutivos, pero con un
limite, que es hasta el vigésimo dia, ya que tal como sefiala la ley’®, el trabajador adoleceria
de una incapacidad temporal, por la cual tendria derecho a un subsidio y en consecuencia
existiria una suspension perfecta de labores, en consecuencia el limite temporal seria desde
el tercer dia hasta el vigésimo dia en que todavia esta vigente el vinculo laboral, siendo que
a su vencimiento de dicho plazo, en forma congruente a lo previsto en la disposicion final y
transitoria de la LPCL, operaria su extincién de pleno derecho, sin originar alguna
desnaturalizacion del contrato de trabajo o por el contrario seria el hecho de la restitucion
del trabajador a su puesto de trabajo, con lo cual también quedaria sin objeto de la
sustitucion.

Sin embargo, la Judicatura afiade un elemento esencial, el mismo que se sustenta en la
consensualidad misma del contrato de trabajo, este requisito es el mediar la aceptacion del
empleador, pese a que la norma lo exige ni establece la forma en que se manifesté de
voluntad del empleador (respecto de su aceptacion), seria posible tener por manifestada la
voluntad del empleador en forma expresa o tacita; que como es de ver en la sentencia antes
referida, lo resuelto en ella, la Sala de Derecho en su Resolucidn Casatoria, en la que resuelve
declarar como aceptada por el empleador y con ello vélida la sustitucidn, en tanto que existe
una aceptacion tacita®® por parte del empleador, como se infiere del control de asistencia- es
decir tan solo con tolerar la sustitucion del trabajador. Debemos precisar que respecto del
supuesto en la que se requiera la manifestacion de voluntad expresa, esta podria considerarse
como una condicion de trabajo, por el cual debe estar plasmado dentro de las disposiciones
contenidas en el contrato de carécter laboral.

TOYAMA opina respecto al contrato laboral que este, tiene intrinseco a €l una expresion de
la voluntad que no puede ser menoscabada, los principios del derecho de trabajo amparan al
trabajador y nuestra legislacion cumple su papel protector velandolo, otorgandole cierta

Reglamento de la Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en Salud (DECRETO SUPREMO N° 009-
97-SA Subsidio por Incapacidad Temporal), Articulo 15.- (...) El derecho a subsidio por cuenta del Seguro
Social de Salud se adquiere a partir del vigésimo primer dia de incapacidad. Durante los primeros 20 dias de
incapacidad, la entidad empleadora contintia obligada al pago de la remuneracién o retribucién. Para tal efecto,
se acumulan los dias de incapacidad remunerados durante cada afio calendario. El subsidio se otorgara mientras
dure la incapacidad del trabajador y en tanto no realice trabajo remunerado, hasta un maximo de 11 meses y
10 dias consecutivos, con sujecion a los requisitos y procedimientos que sefiale el IPSS.

8 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Validez y eficacia del contrato de trabajo, Revista de la facultad de
Derecho PUCP, N° 68, 2012, P4g. 451-452.
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preferencia a la indeterminacion de la relacion laboral. El caracter de una relacion de trabajo
es de naturaleza laboral, por dicho motivo es poco probable que el derecho civil ampare la
finalidad principal del derecho de trabajo.

Ya que nuestra directriz en esta tesis gira entorno a una practica poco convencional en el
contrato de trabajo, tenemos que recordar que este no sera valido si no cumple con alguno
de los requerimientos o postulados o cuando trasgrede una norma imperativa. Y dependiendo
de la invalidez del contrato de trabajo se declarara la nulidad o la anulabilidad; estos
supuestos que dan por finalizada la relacion de trabajo se deben tener en cuenta en cualquier
estudio sobre la validez del Contrato de Trabajo.

Por altimo, el Colegiado al momento de resolver tiene en cuenta las actividades que
ejecutaba el recurrente, como fue la de Palanero, y que tuvo que desemperiar su sustituto; en
la motivacion de su fallo, considera que la sustitucion del trabajador solo puede operar
siempre que las labores que desempefia no tienen una naturaleza de personalisima, esto
quiere decir que es la naturaleza de las labores, el criterio determinante para que opere la
sustitucion, delimitando su ambito aquellas labores que no requieren capacitacion o
especializacion para su ejecucion. Evidentemente, si el Empleador contrata a un trabajador
para que realice una labor de alta especializacion que exija una preparacion, éste no podra
ser sustituido por un tercero (dependiente); siendo un criterio objetivo y justificado, por el
cual el empleador podria oponerse a la sustitucion del trabajador.

3.2. LA AYUDA DENTRO DE LA FLEXIBILIDAD LABORAL

Somos conscientes que el mundo atraviesa una serie de avances en los diferentes ambitos
humanaos, cientificos y no cientificos, esto no es ajeno al &mbito juridico, ya que la evolucion
y avances tecnoldgicos trajeron consigo una diferente forma en las relaciones humanas y de
trabajo, es alli donde el derecho laboral tiene la necesidad de regular actividades que han
surgido de estos nuevos tiempos. Puede ser que la proteccion a los derechos laborales deba
adaptarse a estos cambios, buscando siempre tutelar los derechos de los que tienen la calidad
de trabajadores.

La competitividad de una economia se ve favorecida cuando no existe una rigidez laboral
gue haga atractiva la inversion de capital, es en ese sentido que se hace necesario flexibilizar
el ordenamiento juridico, para que sin lesionar derechos laborales bésicos, disminuya los
costos del capital humano, que se ve plasmado en un contrato de trabajo; sin embargo esta
flexibilizacion no debe suponer la pérdida del principio protector del derecho laboral, el cual
busca equilibrar las relaciones laborales, entendiendo que dentro del contrato de trabajo, el
empleador es la parte mas fuerte, por lo cual hace necesario que los principios que son
propios del derecho del trabajo, actden con el proposito de eliminar la brecha del
desequilibrio en una relacion de trabajo.
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En tal sentido, la flexibilizacion jamas deberia reducir los beneficios minimos aplicables y
exigibles en el contrato de trabajo.

Los cambios legislativos que examinan figuras de caracter no laborales de impulso y
aprendizaje o aquellas que se encuentran en ambitos medios de la disciplina del Derecho de
trabajo, como el de naturaleza mercantil, la difusion de figuras de subcontratacion o
intermediacion laboral, el proceso de desreglamentacion, el reconocimiento de la voluntad
constitutiva contractual a los participantes para fundar un vinculo de caracter no laboral, la
progresion del estatuto de profesionales y especialistas que prestan servicios sin la atipicidad
del contrato laboral, pero con la ajenidad del mismo los llamados ‘cuentapropistas’,
‘parasubordinacion’ juridica italiana que advierte la relevancia en la examinacion del
aumento de las figuras revestidas del atributo de la dependencia econdmica y la
descentralizacion productiva aunada al teletrabajo, las cuales han variado el entorno habitual
de seguridad que regia el Derecho Laboral, siendo este el trabajo dependiente en donde los
frutos del mismo eran por cuenta ajena.

Lo indicado ha hecho que, partiendo de diversas Opticas, se propongan nuevas
investigaciones como aportes sobre esta disciplina del derecho del trabajo, los mismos que
van desde sus inicios hasta la nueva realidad problematica que afronta como la delimitacion,
que precisan es muy necesario el repensar el entorno de actuacion de esta area juridica. Sin
embargo, cualquiera que sea la postura que se adopte, las variaciones que vienen
suscitandose denotan lo fundamental que es tener en cuenta el principio de primacia de la
realidad, respecto a su aplicacion y consecuente eficacia.

Uno de los mecanismos mas importantes en el marco del Derecho laboral es el principio de
primacia de la realidad, el cual se encuentra revestido de un notorio alcance para la doctrina,
jurisprudencia y legislacion comparada. Es asi que la importancia que engloba a este
principio es méas esencial en los entornos en donde las relaciones civiles y laborales son cada
vez mas perceptibles, y se requiere identificar la presencia de laboralidad dentro de una
relacién juridica en las denominadas zonas grises.

En mérito a ello, en este capitulo haremos referencia a este fendmeno que se encuentra
variando las instituciones juridicas del Derecho del Trabajo.

Si bien el presente trabajo se sustentd en un caso emblematico del cual un trabajador fue
sustituido en forma atipica, esto es sin mediar el consentimiento del empleador, y quien lo
sustituyé fue un familiar directo, siendo que dicho supuesto esta contemplado en nuestro
ordenamiento laboral, sin embargo, conlleva a cuestionar el mismo ejercicio del poder de
direccién toda vez que es el empresario quien dirige e instruye al trabajo en la forma de como
presta sus servicios en la empresa asi como puede sancionar en caso exista algun
incumplimiento que derive de su comportamiento o conducta.

No obstante dicho supuesto, no solamente abre el cuestionamiento del ejercicio de un
derecho del trabajador previsto en el marco laboral vigente, sino desarrollar una teoria
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respecto a los alcances en que se entiende la prestacidn personal de servicios, que es uno de
los atributos esenciales del vinculo de trabajo, dado que es a partir que existe un trabajador
que labora a favor del empleador, se ejerce el poder de direccion y con lo cual se arribe a la
conclusion de que existe subordinacion, que en la basta jurisprudencia del TC, es el rasgo
sintomatico de la relacion laboral.

Para llevar a cabo la calificaciobn como subordinadas o autonomas de este universo de
posibles situaciones es preciso dejar de lado cualquier opcion aprioristica sobre su
naturaleza, para centrarse en el examen de los datos proporcionados por la realidad en cada
uno de los supuestos sujetos a examen.

Ello es asi, no s6lo debido a la variedad de formas con las que el teletrabajo puede
comparecer en la realidad, sino también porque, en contra de lo que suele sostenerse, los
efectos que esta peculiar forma de desarrollar el trabajo puede tener sobre el elemento
subordinacion no son univocos. Asi, si por una parte el alejamiento del espacio organizado
y controlado directamente por el empleador es capaz de producir una atenuacién o relajacién
de la dependencia del trabajador; por otra, el empleo de modernos sistemas de vigilancia y
control a distancia puede dar lugar a un incremento de la sujecion del trabajador a las rdenes
empresariales. En cualquier caso, el criterio fundamental para determinar si nos encontramos
aqui ante auténticos vinculos de caracter laboral o no, viene dado por la asuncién por parte
del trabajador de la obligacion de suministrar al empresario su propia actividad laboral,
poniéndose a sus érdenes, y no de proporcionarle un producto o resultado de la aplicacion
de la misma -o incluso una sucesion de éstos- a desarrollar de forma independiente. Es decir,
de lo que se trata es de establecer si, se encuentra presente el poder de disposicion del
empleador sobre las tareas a cargo del teletrabajador. Para ello, un elemento de juicio
decisivo estara constituido por el grado de coordinacidn que sea posible establecer entre las
actividades realizadas por el trabajador y el conjunto que engloba las actividades productivas
de la empresa®.

Vistas las cosas desde esta perspectiva, el teletrabajo es capaz de asumir, en linea de
principio, dos configuraciones principales en los que la organizacion entre las tareas del
trabajador y la actividad que engloba a la empresa es tan completa como la de los
trabajadores internos:

Esta situacion puede producirse de dos maneras: a. El teletrabajador desarrolla su labor en
un centro satelite de la empresa, cuya actividad esta globalmente coordinada con la de ésta.
Aqui, como es evidente, la situacion es idéntica a la de un trabajador comun. b. El
teletrabajador esta en conexidn con la empresa durante un namero de horas al dia.

8 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. La prueba en el proceso laboral, Gaceta juridica S.A, Lima
primera edicion, 2010 p. 48.
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El teletrabajo brinda para la realizacion de tareas que le sean sefialados mecanismos para el
control de ésta (conexién on line). En este caso, el vinculo con los coordinadores de la
empresa opera como un corddn umbilical que posibilita la supervision del trabajador (Pérez
Pérez). Y el ordenador se convierte a su vez en el medio por el cual es supervisado,
controlado y guiado para la comision del trabajo, ejerciendo una inspeccién que puede
tornarse mas elevada que la usual dentro del &ambito empresarial®?. En estos dos casos, y en
cualesquiera otros similares, la existencia de un vinculo de subordinacion se halla fuera de
discusion.

Supuestos en los que el trabajador desarrolla las tareas de forma individual, sin estar sujeto
a ningun tipo de coordinacién con el resto del personal o de control por parte de la empresa:

Estas son las hipotesis en las que la naturaleza de la relacion resulta dificil de dilucidar, al
no encontrarse presentes las manifestaciones mas tipicas del poder de direccion empresarial.
Para dar solucion a estos supuestos es preciso recurrir al analisis de la existencia de un
conjunto de atributos que coadyuvaran como indicios de la laboralidad de la relacion.

Entre esos indicios pueden ser mencionados los siguientes: La modalidad del teletrabajo es
de manera informaética y telematico, puesto que se encuentran monitoreados a través de una
central digital que garantiza la ejecucion de las labores. Las caracteristicas de los programas
utilizados en esta modalidad de trabajo incluyen la transmision de instrucciones y la
observacidn de su ejecucion. Existe una subordinacion técnica en el teletrabajo, puesto que
si el trabajador carece del conocimiento (Know Know) propio respecto el software que
emplea; si puede o no elegir discrecionalmente y en cualquier momento los programas a
emplear.8®

El nivel de conexidn con el ciclo productivo de la empresa: si, de todas formas, es posible
establecer que la prestacion del trabajador esta integrada en dicho ciclo, para lo cual cobran
especial relieve datos como la continuidad de la prestacion, la onerosidad.

8 GONZALES RAMIREZ Luis Alvarado. El contrato de trabajo y sus modalidades, 1°edicion, 2016, p. 18.
8 ZUNIGA VILLEGAS, W., La proteccion constitucional de los derechos laborales en el marco de

una economia social de mercado a propdsito de los fallos del Tribunal Constitucional, Sociedad

Peruana De Derecho Del Trabajo y de la Seguridad. 2016.
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3.3. CRITERIOS OBJETIVOS PARA LA APLICACION DEL ARTICULO 5 DE LA
LEY DE PRODUCTIVIDAD Y COMPETITIVIDAD LABORAL PARA LA
AYUDA DEL TRABAJADOR POR UN FAMILIAR DIRECTO

3.3.1.Naturaleza laboral de la prestacion

El contrato de trabajo, debe ser entendido como un acuerdo de voluntades® que se realiza
de forma voluntaria entre una persona que realizara una actividad remunerada y otra persona
que es quien necesita el servicio.

En este caso se establece como criterio el que la actividad a realizarse, entendida en adelante
como prestacion, tenga una naturaleza laboral, es decir de propia voluntad debe tener como
finalidad el que sea considerada como un trabajo y cumplir con las exigencias estipuladas
en nuestro ordenamiento juridico para ser considerada como tal.

Para ARCE la voluntad de las partes juegan un papel primordial para la celebracion del
contrato® debido a que el acuerdo realizado entre trabajador y empleador debe ser aceptado
de forma libre y expontanea con plena conciencia de lo que se establece, es con este acto
gue nace la relacion laboral.

Lo sefialado anteriormente nos lleva a presumir que el trabajador al poner su trabajo a
disposicion del empleador no tendria una responsabilidad en el ambito empresarial®® es decir
que no por realizar su servicio en caso de que exista un impacto negativo o un fracaso
empresarial se deba culpar al trabajador.

La naturaleza laboral como criterio para la ayuda de un trabajador tiene importancia puesto
que no podria establecerse la aplicacion del referido articulo si de las actividades
encomendadas no nace una relacion laboral; en otro tipo de servicios que no sean de caracter
laboral intrinsicamente teniendo los atributos distintivos a un vinculo de caracter laboral, por
ejemplo, locacion de servicios.

3.3.2.Familiar directo y dependiente

Otro de los criterios que establece esta investigacion va en relacion a lo establecido por la
normaen su Art. 5 de la LPCL,; es decir para que el trabajador pueda ser ayudado, el servicio

8 RODRIGUEZ, F., La extincion del contrato de trabajo. Lima: Gaceta Juridica. 2009

8 ARCE ORTIZ, Elmer . Derecho Individual del trabajo en el Per(: Desafios y Deficiencias. Lima:
Palestra.2013

8 ZUNIGA VILLEGAS, W., La proteccion constitucional de los derechos laborales en el marco de

una economia social de mercado a proposito de los fallos del Tribunal Constitucional, Sociedad Peruana De

Derecho Del Trabajo y de la Seguridad. 2016.
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debe ser realizado por un familiar directo y dependiente de él; para tal motivo se debe tener
claro quienes estdn comprendidos bajo esta denominacion.

Este mandato fue incluido mediante Ley 26513 y esbozé un andlisis legitimo en donde los
servicios prestados por parientes consanguineos hasta el segundo grado, para el titular o
propietario persona natural que conduzca un negocio, ya sea personalmente o no, no origina
vinculo laboral; salvo pacto en contrario. Asimismo, tampoco origina vinculo laboral la
prestacion de servicios del conyuge: en esta Ultima situacién no se ha contemplado esta
probabilidad, salvo pacto en contrario.

A su vez, el Cadigo realiza una distincion entre parentesco de afinidad y consanguinidad;
sin embargo, ello no puntualiza respecto del parentesco directo. EI Codigo de 1936
diferencia entre parentesco en linea recta y colateral y del contenido del Cddigo vigente
podemos entender que continda esta diferenciacidn. Por ello, al fijar estos atributos de
caracter supletorio a las consideraciones de la LPCL, se debe tomar como referencia el
analisis normativo que contempla la Segunda Disposicion Complementaria de la LPCL.

Comunmente se consideran como familiares directos a quienes pertenecen a la familia
naclear, pero lo cierto es que la ley tambien ha establecido la definicion para determinar
quienes legalmente estan comprendidos en ese término, es asi que el Reglamento De La Ley
N° 30012, Ley que otorga el derecho de licencia a trabajadores con familiares directos que
se hallen con afeccion en estado grave o terminal o padezcan accidente grave, en su apartado
2 sefiala:

“Articulo 2.- Definiciones
Para efectos de la aplicacion de la Ley, deben considerarse las siguientes definiciones:

1. Familiares directos: son los hijos, individualmente de su edad; padre o madre; cényuge
0 conviviente del trabajador.

Asimismo, se considera a los menores de edad sujetos a tutela, asi como a los incapaces
mayores de edad sujetos a curatela. Las instituciones de tutela y curatela se rigen por lo
previsto en las normas correspondientes del Codigo Civil.”

Lo regulado por la norma circunscribe la aplicacion del ejercicio de la ayuda por un familiar
directo, sin mayor cuestionamiento, pasamos al siguiente criterio.

3.3.3. Prestacion personal del trabajador

Cuando nos referimos a la prestacion personal de servicios en esta parte debemos recordar
lo que la Ley de Productividad y Competitividad Laboral nos establece respecto al contrato
de caracter laboral, que se brinda a la relacién laboral un caracter permanente en el tiempo,
cumpliendo los términos convenido entre ambas partes, y realizando de forma personalisima
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la obligacion a la que esta sometido el trabajador. (Decreto Legislativo N° 728, 1997, articulo
4).

Uno de los criterios que consideramos de mayor relevancia en el presente trabajo es sin duda,
la prestacion personalisima del trabajo encomendado, pues sin lugar a duda una mala
interpretacion del art. 5 de la LPCL llevaria a la desnaturalizacion del contrato de trabajo; al
dejar en el aire de manera subjetiva la probabilidad que el trabajador pueda ser asistido por
un familiar directo y dependiente.

Para el peruano laboralista TOYAMA, la idea que la comision del servicio realizado por el
trabajador es de naturaleza personal, quiere decir que no puede ser realizado por otra persona,
pues perderia una de las caracteristicas y requisitos para denominarse contrato de trabajo®’.
(TOYAMA MIYAGUSUKU, 2004).

A su vez, Gonzales tiene la idea que la remuneracion en la relacion laboral, puede ser
brindada en forma dineraria 0 en especie; y sefiala como elemento importante la
subordinacion, otorgandole la potestad para distinguir un vinculo civil de uno laboral.

TOYAMA detalldé que el principio de primacia de la realidad significa que en caso de
discrepancia entre lo que ocurre en el ambito respecto de los hechos y de lo que versa en los
papeles, se prioriza lo ocurrido en la préctica. Este principio actla cuando se suscitan
supuestos en los que se finge la concertacion de un contrato distinto al que deberia suscribirse
y reflejarse en la realidad.

3.3.4.Consentimiento del empleador — usualidad

Bajo la dptica de la norma para que un trabajador sea ayudado por un familiar directo, se
establece que debe ser ésta practica usual, y para entender mejor la Real Academia de la
Lengua espafiola conceptualiza el término Usual como: habitual. 8

Entendiendo la definicion, lo usual vendria a ser todo lo que es comun que suceda, puesto
que ya se conoce cual es el mecanismo, funcionamiento o ruta que debe seguirse segun a lo
que se refiera una situacion, asi como lo que no se sabe que sucedera es algo no usual.

Lo usual en este caso particular va ligado al consentimiento voluntario que hace el
empleador, ejerciendo su poder de mando y ante la dependencia del empleador, en el vinculo
laboral; es potestad del empleador si acepta que esa situacion atipica pueda ser realizada. Sin
embargo, esto va ligado a cada uno de los criterios expuestos; siendo este a nuestro parecer
el mas importante para su ejecucion.

STOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Problematica de los contratos de trabajo modal . Gaceta Juridica,
primera edicion, Lima — Per(. 2017
8 Extraido de la pagina http://dle.rae.es/?id=bBpfGS1 el 14/11/2018
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También podria significar la costumbre que exista en un determinado sector laboral, como
por ejemplo la estiba ley 29088

Es frecuente emplear la terminologia tradicional para referirnos a diversos fendbmenos que
se presentan en el dia a dia y que guardan relacion con la relevancia que se halla en la rutina
de nuestras vidas, es decir, este estado de necesidad de caminar y proceder conforme a lo ya
conocido (zona de confort) sin ir en busca de variantes (MONTOYA MELGAR, 2002).
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CONCLUSIONES

El contrato de caracter laboral efectivamente como institucion del derecho del trabajo, en
todas las legislaciones presenta tres atributos esenciales como son la prestacion personal de
los servicios, la dependencia ante el empleador y contraprestacion econdmica. Tales
elementos sirven para diferenciarlo del tipo de contrato de prestaciones de servicios de
carcter civil.

En una relacion laboral, el cumplimiento de la prestacion personal de servicios es de caracter
propio e indelegable, sin embargo, segln el marco normativo vigente (Articulado5, D. Leg.
728) existe la figura de la “ayuda” que le permite al trabajador solicitar apoyo de un tercero,
siempre que: i) sea un familiar directo y dependiente de él; y ii) la naturaleza de su labor lo
permita.

Si bien el legislador ha dispuesto algunos presupuestos normativos de manera explicita para
dilucidar casos respecto a la intervencion de un tercero en actividades laborales que por
defecto son intuito personae, estos no son lo suficientemente especificos; por lo que generan
ambigliedad y vacios legales al momento de la evaluacion jurisdiccional de casos en
concreto.

En tal sentido, los criterios para la aplicacion del dispositivo legal sometido a estudio
(Articulado 5, D. Leg. 728), que deberan estipularse en una proxima modificacion del
Reglamento de Ley de Productividad y Competitividad Laboral (DS 001-96-TR) son: i) la
ayuda la realiza exclusivamente un familiar directo y dependiente, acreditado
documentalmente; ii) la ayuda se realiza en presencia del trabajador responsable de la
obligacion; iii) la ayuda solo procede para actividades que no requieran estudios
especializados; iv) la ayuda es factible dependiendo de la naturaleza de las labores; v) la
ayuda prospera si hay consentimiento mutuo, aun si este es tacito.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda un debate parlamentario con asesoramiento especializado en materia
laboral, a fin de evaluar todos los tdpicos necesarios para llevar a cabo las reformas

legislativas convenientes.

2. Se recomienda que, quienes integran la asesoria técnico-legal de los sujetos de la
relacion laboral (ergo, procesal), como quienes conforman la judicatura competente
para su esclarecimiento, tomen en cuenta la perspectiva planteada en la
investigacion; lo que permitira arribar a un menor indice de vulneraciones para los

derechos de los trabajadores.

3. Se recomienda que el presente estudio sirva como aporte tedrico para futuras
investigaciones, cuyo objeto se direccione en la elaboracion y presentacion de
propuestas normativas adecuadas a la realidad laboral nacional, en procura de una

proteccion idénea de los trabajadores.
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