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RESUMEN

La problematica de esta investigacion radica en la desnaturalizacion del contrato
Laboral sujeto a modalidad por fraude y Simulacién debido a que existe en la
legislacion laboral peruana una significativa confusion con relacion a la naturaleza

juridica del vinculo laboral.

El objetivo planteado fue realizar un andlisis doctrinario de la Desnaturalizacion
del Contrato de trabajo a plazo fijo bajo la modalidad de fraude y simulacién, con
respecto a un Marco Referencial que integre Planteamientos tedricos atingentes
que permitan solucionar el Incumplimiento de las Normas Laborales (DS. 003-97-
TUO del DL 728), mediante una investigacion aplicada, explicativa y de analisis
mixto, predominantemente cuantitativo, pero complementariamente con
calificaciones e interpretaciones cualitativas con la finalidad de detectar las
causas por las que se origina la desnaturalizacion de los contratos laborales en la

Regién San Martin.

La metodologia de la investigacion utilizada fue descriptiva, analitica — explicativa.

Palabras Claves: Simulacién, Fraude, Desnaturalizacion, Contratos laborales,

contratos modales.
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ABSTRAC

The problem of this investigation lies in the denaturalization of the labor contract
subject to modality for fraud and simulation because there is significant confusion
in the Peruvian labor legislation regarding the legal nature of the employment

relationship.

The objective was to conduct a doctrinal analysis of the denaturing of the fixed-
term work contract under the modality of fraud and simulation, with respect to a
reference framework that integrates theoretical approaches to solve the breach of
labor standards (DS. 003 -97- TUO of DL 728), through applied, explanatory and
mixed analysis research, predominantly quantitative, but in addition with qualitative
qualifications and interpretations with the purpose of detecting the causes by

which the denaturalization of labor contracts in the San Martin Region.

The methodology of the research used was descriptive, analytical - explanatory.

Key Words: Simulation, Fraud, Denaturalization, Labor contracts, modal

contracts.



INTRODUCCION

La presente investigacion titulada “LA DESNATURALIZACION E INEFICACIA DEL
CONTRATO LABORAL DE LOS TRABAJADORES DE LA ADMINISTRACION PRIVADA
SUJETOS A MODALIDAD POR FRAUDE Y SIMULACION EN LA REGION SAN MARTIN
PERIODO 2015-2017”, se centra en el problema que hay en esta regién debido a la
incorrecta aplicacion de la normativa laboral ocasionando asi afectacion en las
relaciones laborales, las mismas que afectan directamente al trabajador,

colocéandolo en desproteccion frente al empleador.

El objeto de simular las relaciones laborales, con apariencia juridica civil o
mercantil, es sencillamente, la intervenciéon de evadir el cumplimiento de la
legislacion laboral para disminuir costos y aumentar ganancias, al evadir el pago

de prestaciones sociales minimas.

El trabajo de investigacion ha tenido dos etapas: la del planteamiento,
busqueda de datos, con la complementaria elaboracion de las guias de entrevista
y de observacion de campo, y la elaboracion del informe final en la que se realizé
la elaboracién de cuadros estadisticos y las contrastaciones de hipotesis.

El tipo de investigacion es la explicativa y descriptiva y el tipo de analisis es
mixto predominante cuantitativo, pero con calificaciones a interpretaciones

cualitativas.

Los datos recogidos fueron incorporados a programas computarizados y
presentados como informaciones, en forma de figuras, graficos, cuadros y
resiumenes, con respecto a los cuales se formularon apreciaciones que seran

analizadas y calificadas.

El presente informe final de la investigacibn se presenta por capitulos:
(Capitulo I): Aspectos de la Problematica, (Capitulo 2): Marco Teodrico (3) Analisis
y discusion de los resultados de los instrumentos utilizados, Conclusiones,

Recomendaciones, Bibliografia y Anexos del plan de Investigacion.
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1. ASPECTOS DE LA PROBLEMATICA
1.1. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA
1.1.1. ANIVEL INTERNACIONAL.

(Zabaleta, E. 2008). “Decadencia del contrato de trabajo por
desnaturalizacion de su contenido y esencia en la legislacion laboral
guatemalteca”. Tesis para optar por el grado de Abogada y Notaria, Universidad

de San Carlos de Guatemala.

La autora desarrolla mediante la utilizacion del método deductivo, inductivo,
analitico, histérico y juridico; y las técnicas documentales y de campo, importantes
aspectos acerca de la simulacion del contrato de trabajo; compuesto de cinco
capitulos, refiriéndose el primero al contrato de trabajo y la relacion de trabajo; el
segundo capitulo desarrolla los elementos del contrato de trabajo. El capitulo
tercero, contiene las modalidades del contrato de trabajo. En el capitulo cuarto, se
trata lo referente al contenido de la relacion de trabajo, y el ultimo el capitulo
quinto, enfoca la desnaturalizacién del contenido y elementos esenciales del

contrato de trabajo. Concluyendo en lo siguiente

1) Si el contrato de trabajo en la actualidad ha caido en decadencia, no es
porque se haya advertido su inoperancia o como dicen “profesionales” al servicio
de empresarios, porque frena el desarrollo y acarrea perjuicios para el propio
trabajador; por el contrario, si esta institucion ha causado revuelo y le ha quitado
el suefio al sector patronal, es por la justicia social que le inspira, la que nunca ha
guerido entender el patrono, al extremo que prefieren simular quiebras o cualquier

artificio ilegal, simple y sencillamente por no cumplir con la ley laboral.

2) Los derechos minimos laborales, no pueden desmejorarse, violarse o
tergiversarse mediante ninguna forma de contratacion, porque en tal evento, se
configura su nulidad ipso jure.

3) Aceptar que el principio de la autonomia de la voluntad, propio del

derecho civil, tenga vigencia en las relaciones de trabajo, conlleva una

11



desigualdad e injusticia laboral, puesto que, es evidente, la profunda desigualdad
que existe entre patrono y trabajador, con lo que se derrumbaria desde sus bases
el derecho del trabajo en su conjunto y el patrono tendria amplia libertad para la

imposicion de condiciones perjudiciales al trabajador.

4) Cualquiera que sea la forma que el patrono emplee para la simulacion
de los contratos de trabajo, resulta ineficaz, al subsistir la causa que les dio

origen.

5) El sector patronal, incluido el Estado, han implementado toda una
politica, tendiente a evitar en lo posible el cumplimiento de la ley laboral,
pretendiendo eludir sujetarse a la misma, mediante la simulacion de los contratos

de trabajo, ajustandolos a contratos de naturaleza civil, mercantil o administrativa.

(Soberanis & Herrera. 2013). “La auditoria interna en la detencién y
prevencion de fraudes”. Articulo presentado en la XXX Conferencia Internacional

de Contabilidad de Uruguay.

Los autores fundamentan su ponencia en lo siguiente: 1) a. El fraude se ha
presentado en los Udltimos afios como uno de los grandes males para las
empresas, las economias y la sociedad en general. Como quiera, el auditor
interno convive en un ambiente de riesgos de actos fraudulentos, los cuales se
maximizan con la diversificacion de actividades, la globalizacion y las

transacciones electronicas.

2) El establecimiento de medidas preventivas y la deteccion del fraude es
responsabilidad de la gerencia de la entidad, a cargo de la auditoria interna esta
la evaluacion de los procedimientos y medidas preventivas tendientes a detectar

errores y fraudes, que han sido dispuestos por la administracién
3) El fraude, no solo implica estafa, robo de dinero, valores, mercaderias,

bienes, suministros, etc. El fraude puede ser cometido en forma intencional por

los funcionarios de una compaiiia, incluso por propietarios, accionistas o

12



Gerentes, para presentar una imagen financiera que no corresponde a la realidad
de la empresa, esto con el objetivo de conseguir inversionistas, vender acciones,

contratar préstamos, créditos a sus empresas, incluso para evadir impuestos.

1.1.1.1. Espafa:
(Benitez, M. 2012). “Analisis comparado de los sistemas de contratacion

laboral temporal en Espafia y Paraguay”. Tesis para optar por el grado de Doctor,

Universidad de Alcala — Espafa.

El autor concluye lo siguiente: 1) La atencion legislativa a los “problemas”
laborales en Espafia y Paraguay. La evolucién legislativa de ambos paises ha
sido dispar. Mientras en Espafia es costumbre la constante actualizacion de las
normas que regulan las relaciones laborales, en particular, en etapas de crisis; en
Paraguay, los legisladores, desde 1961 afio del primer codigo, no se han ocupado
de revisar aquellas normas mas que en algunas pocas ocasiones y casi en

absoluto han modificado el esquema de la contratacién temporal.

1.1.1.2. Colombia:
(Pérez, E. 2013). “Indemnizacion por falta de pago — desnaturalizacién del

contrato de trabajo”. Tesis para optar por el grado de Abogado, Universidad de

Colombia.

El autor concluye lo siguiente: 1) La indemnizacion moratoria contenida en
el articulo 65 del C.S.T., cumple una doble funcién, de un lado indemniza el dafio
causado al empleado con la mora en el pago de sus prestaciones por parte del
empleador, pero de otra lo conmina a efectuar en tiempo el pago de salarios y
prestaciones al empleado cuando mas requiere de dicha puntualidad, esto es al

momento de quedar cesante.
A diferencia de ordenamientos juridicos como el mexicano, donde dicha

sancion se aplica al empleador por haber resultado culpable en el despido del

trabajador o en el motivo de huelga que lo tuvo sin percibir el pago; en Colombia

13



la sancion cuestiona o reprocha el no pago de salarios y prestaciones en tiempo,
sin importar el origen o la responsabilidad en terminacion del contrato de trabajo.

1.1.1.3. Chile:
(Villar & Cayul. 2001). “Desnaturalizacion de la calidad de empleador y

fraude a la Ley laboral a la luz de la Ley 20-123”. Tesis para optar por el grado de
Bachiller en Derecho.

Donde el autor analizdé el marco legal de las conductas de
desnaturalizacion de la calidad de empleador, su eventual caracter fraudulento y
el estado actual de los trabajadores frente a tal realidad, teniendo en
consideracion el campo normativo vigente en Chile al respecto y su aplicacion
practica. EI motivo que impulsa a los autores a realizar la investigacion es debido
a la necesidad de constatar la efectividad de la normativa laboral, frente a la
eventual evasion de las responsabilidades de los empleadores y la consecuencial
burla a los derechos de los trabajadores con la paralela violaciébn a un principio
basico del derecho laboral como es el principio de primacia de la realidad.
Teniendo como dos hipoétesis legales de externalizacién de trabajadores en virtud
de la Ley 20.123, y son la Subcontratacion y el suministro de trabajadores

1.1.2. A NIVEL NACIONAL.

(Ponce, D. 2014). “Problemética de la jornada a tiempo parcial en la
contratacion a plazo determinado de los docentes en Condicion de contratados de
las universidades UCV, UPN y UPAO de la ciudad de Trujillo en el periodo 2011 —
2013”, tesis para optar el grado de abogada de la Universidad César Vallejo-
Trujillo, en la cual mediante una contrastacion de hipétesis la autora llego a la
conclusién que: “Los contratos de trabajo a plazo determinado y las condiciones
que fija el respectivo contrato afecta como causal de desnaturalizacion de la
jornada laboral de los docentes contratados”, por lo que su problematica, servira
como antecedente dentro del desarrollo de la tesis. Tuvo como disefio de

contrastacion el no experimental — transversal, tomado como muestra un contrato
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de cada docente a tiempo parcial por cada universidad (UCV, UPN y UPAO).

Llegando a las siguientes conclusiones:

1) Los contratos de trabajo a plazo determinado y las condiciones que fija
el respectivo contrato afecta como causal de desnaturalizacion de la jornada
laboral de los docentes “contratados” en las universidades UCV, UPN y UPAO de

la ciudad de Trujillo, aceptandose la hipoétesis de investigacion.

2) La jornada laboral a tiempo parcial estipulado en los contratos de trabajo
a plazo determinado y en las condiciones que fija el respectivo contrato de los
docentes “contratados” de las universidades UCV, UPN y UPAO, es inadecuada,

ya que no existe claridad en la delimitacion de la jornada a tiempo parcial.

3) Al establecerse de una manera inadecuada la jornada a tiempo parcial,

ésta repercute también en la remuneracion y beneficios sociales.

(Condezo, M. 2012). “Vulneracion de los Derechos Laborales en el
Régimen de La Contratacion Administrativa de Servicios”, tesis para obtener el
grado de abogada de la Universidad Norbert Wiener; la cual analiza la
vulneracion de derechos laborales como consecuencia de este tipo de
contratacién, debido a que el agravio originado a aquellos trabajadores
contratados bajo este régimen menoscaba principios y derechos laborales como
el principio y el derecho de igualdad, principio de igualdad, de progresividad

laboral entre otros, vulnerando asi el derecho al trabajo.

En esta tesis se llega a las siguientes conclusiones: 1) El Estado como
principal garante de derechos tiene el deber de proteger a sus ciudadanos y como
tal tiene la obligacion de hacer respetar los derechos de cada uno; sin embargo,
quien deberia proteger y resguardar derechos es el primero que los vulnera al

permitir la vigencia de los contratos administrativos de servicios.

2) Los principios laborales como directrices que permiten solucionar o

llegar a una mejor resolucion de un problema, no han sido tomados en cuenta a
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fondo al momento de tomar decisiones sobre la legalidad o no de esta norma
vulneradora y discriminatoria de derechos, como es el cuestionado contrato

administrativo de servicios.

3) Del presente estudio se ha comprobado que los contratos
administrativos de servicios contienen los elementos esenciales para ser
considerados como un contrato laboral, en consecuencia, la relacion existente
entre la persona que presta servicios y la entidad publica deviene en una relacion

laboral y no administrativa.

4) En la realidad los contratos administrativos de servicios tienen
naturaleza laboral, pues en su contenido se presentan los elementos esenciales
correspondientes a un contrato laboral y por ende el vinculo con la entidad
contratante deviene en una relacion laboral, datos importantes que han sido

omitidos por el maximo intérprete de la ley.

5) La entrada en vigencia del régimen CAS otorgd derechos a los
trabajadores que se encontraban bajo el régimen de los servicios no personales;
sin embargo, ello no ha asegurado en su totalidad derechos laborales ni

beneficios que les corresponde.

(Pereira, R. 2009). “La Desnaturalizacién de los contratos de trabajo
sujetos a modalidad en la Legislacion Peruana”, articulo en el cual el autor realiza
un analisis de las razones de la desnaturalizacion de los contratos de trabajo del

Régimen Laboral del DL 728, analizando ademas la normatividad laboral nacional.

En este articulo se llega a las siguientes conclusiones: 1) La regulacion en
la normatividad laboral de causas de conversion de un contrato modal en uno
indefinido, surge de la necesidad de evitar el uso y abuso de una forma
excepcional o atipica de contratacion frente a la contratacion a tiempo
indeterminado; y de la estricta aplicacion del Principio de Primacia de la Realidad.

Siendo los contratos de trabajo por esencia de prestaciones de tracto sucesivo y
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con animo de continuidad, la legislacion busca dar mayor proteccion y preferencia
a los contratos a tiempo indefinido.

2) En el caso peruano, los cambios producidos en el régimen de proteccion
contra el despido a partir de los recientes fallos del Tribunal Constitucional, y el
temor de regresar a un régimen de estabilidad laboral absoluta, puede motivar a
que los empleadores opten en forma indiscriminada por la contratacion de

personal a través de la utilizacion de los contratos modales.

3) De estar ante causas de desnaturalizacion, los trabajadores afectados,
con la expectativa de obtener un fallo que los reponga, podrian acudir al Poder

Judicial para lograr dicha proteccion.

4) No es extrafio conocer de acciones de amparo — con los problemas que
conlleva carecer de etapa probatoria — en las cuales, bajo el sustento legal de la

desnaturalizacion del contrato, los trabajadores vienen solicitando.

(Paredes, J. 2012), “Estabilidad Laboral”, mediante este articulo el autor
hace un andlisis sobre la estabilidad laboral peruana, su regulacién legal tanto
nacional e internacional, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre
dicho tema, la regulacion en el proyecto de la ley general del trabajo, y nuestras

propuestas a fin de mejorar esta institucion en el Pera.

(Carhuatocto, H. 2011). “La utilizaciéon fraudulenta de la persona juridica en
el ambito del derecho laboral”, tesis para obtener el grado de doctor en derecho;
tiene como problematica la utilizacion fraudulenta de la persona juridica en el
campo laboral, he intentara proponer soluciones a esta problematica. Por otra
parte, el trabajo encuentra su justificacion en la necesidad de trabajos juridicos
gue analizan la problematica del abuso de la persona juridica en el sector laboral
en el ambito nacional por el alto el interés social que existe por dar solucién a uno
de los mas conocidos y a la vez impunes mecanismos de defraudar créditos
laborales, teniendo como objetivos i) Determinar si la legislacion nacional vigente

regula adecuadamente la utilizacién fraudulenta de la persona juridica en el
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ambito laboral. ii) Proponer se proscriba expresamente la utilizacion fraudulenta
de la persona juridica cuando afecte a los trabajadores. Y el autor plante6 La
hipbtesis con la que trabajaremos sera por tanto “la utilizacién fraudulenta de la

persona juridica no se encuentra adecuadamente regulada en el ambito laboral’.

Llegando el autor a las siguientes conclusiones: 1) La historia del derecho
da cuenta del nacimiento, formacion y evolucion de la persona juridica, cuya
caracteristica mas emblematica es su autonomia formal (subjetividad), y la
responsabilidad limitada. El capitulo Il, enfoca su atencion, sobre la persona
natural o juridica (controlante) que tiene el control de la persona juridica, sea por
un vinculo de derecho o, de hecho, y la responsabilidad que deben asumir por el
ejercicio de dicho poder, especialmente porque con su conducta no so6lo pueden
afectar intereses patrimoniales de acreedores del ente colectivo sino derechos
fundamentales e incluso el destino del pais. Ello es todavia mas importante de
cara a los fenbmenos de las personas juridicas vinculadas, y los grupos de

personas juridicas, insuficientemente regulados en el derecho laboral.

2) La utilizacién fraudulenta de la persona juridica se da en mudltiples
escenarios, apareciendo como mecanismo para vulnerar derechos
fundamentales, relacionada con las falsas comunidades indigenas, con la
problemética de la actividad de explotacion maquinas tragamonedas, en los
procesos de amparo, relacionado con la afectaciéon a la soberania nacional, en el
ambito del control de los poderes del Estado, en el caso de la evasion tributaria y
lavado de activos, partidos politicos y corrupcién de funcionarios, asi como en el
campo del derecho al consumidor, entre otros. Este analisis exploratorio nos
permite concluir que el fendmeno bajo estudio es complejo y amplio, y requiere de
una profundizacion por cada caso, y que la presente investigacion solamente se
adentrara en los casos especificos de la utilizacién fraudulenta de la persona

juridica en el &mbito del derecho laboral, sin pretender agotar el tema.
(Aguinaga, J. 2011), en su articulo titulado Repaso Critico a la Historia de

la Reposicion por Despido Incausado y por Despido Fraudulento, publicado en la
Revista IUS- Universidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo. El autor analiza, la
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reposicion por despido incausado y despido fraudulento a raiz de las sentencias
1124-2001-AA/TC; 976-2001-AA/TC; y el precedente vinculante STC 206-2005-
PA/TC. Indicando que en esta ultima sentencia se ordend que la reposicion
también se viera en la via ordinaria siempre que presentara exigencias
probatorias. Sin embargo, la falta de norma sustantiva para el despido incausado
y fraudulento, produjo practica diversa en las distintas cortes superiores. Es en el
2009 que surge el Pleno Regional Laboral, celebrado en Chiclayo, el cual
confirma la reposicion en via ordinaria para los casos de despido fraudulento con
exigencias probatorias, seguida por la aparicion de la Nueva Ley Procesal
Laboral, es con la aparicion del Pleno Laboral Supremo 2012, el cual también
permite la reposicion en dichos casos, pero que es produce muchas dudas por su

poca claridad.

La posicion de autor es la siguiente: 1) El surgimiento del despido
incausado, y del despido fraudulento fue secuencial. El primero aparece con la
STC 1124-2001-AA/TC3 [EI famoso “Caso Telefonica”], la cual al criticar la
incompatibilidad del art. 34 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
[D.L. N° 728 - o LPCL] con la Constitucion Politica. Indica ademéas que en el
fundamento 15 c) de la sentencia de la STC. 976-2001-AA/TC [Caso Llanos
Huasco], aparece por primera vez el despido fraudulento, el cual se produce: si
“se despide al trabajador con animo perverso y auspiciado por el engafo, por
ende, de manera contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales;
aun cuando se cumple con la imputacion de una causal y los canones
procedimentales, como sucede cuando se imputa al trabajador hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o, asimismo, se le atribuye una

falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad.

2) En la STC 206-2005-AA/TC-Caso Baylon Flores, en la cual se dispone el
tratamiento del despido fraudulento, en via ordinaria cuando estos presenten
exigencias probatorias, con el objeto de obtener la restitucion en el empleo. Todo
esto por las siguientes razones: 1) El fundamento 5 del precedente Baylon flores,
hace referencia a que los jueces ordinarios son los primeros guardianes de la

Constitucion, conforme su articulo 138; 2) Ademas el fundamento 8 establece que
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para el despido fraudulento “...sélo sera procedente la via del amparo cuando el
demandante acredite fehaciente e indubitablemente que existio fraude pues en
caso contrario, es decir, cuando haya controversia o duda sobre los hechos,
correspondera a la via ordinaria laboral determinar la veracidad o falsedad de
ellos.

3) El autor cita como ejemplo 1) En Chiclayo, los jueces promovian la
canalizacion de las demandas por despido incausado y fraudulento, mediante
alguno de los supuestos del articulo 29 LPCL8, es decir, los abogados nunca
demandaron despido fraudulento, sino despido nulo, siendo alguno de los literales
mas usados el c) “Presentar una queja o participar en un proceso contra el
empleador ante las autoridades competentes, salvo que configure la falta grave

contemplada en el inciso f) del Articulo 25.

1.2. REALIDAD PROBLEMATICA.

Actualmente existe dentro del marco de las legislaciones laborales una
significativa confusion con relacion a la naturaleza juridica del vinculo existente
entre una persona que presta un servicio personal y aquella que lo contrata. Es
por ello que la presente investigacion tiene como titulo: La desnaturalizacion e
ineficacia del contrato laboral de los trabajadores de la administracion privada
sujetos a modalidad por fraude y simulacion en la regién san Martin periodo
2015 - 2017.

Con los nuevos avances que se produce en la actualidad hace también que
aparezcan ideas buenas en cuanto persigan finalidad licita, pero cuando nos
referimos a las relaciones laborales afloran los ingenios para evitar la aplicaciéon
de la ley laboral, es decir surge una conducta escapista del sistema laboral para
valerse de otras figuras ilicitas, con el sblo proposito de simular relaciones

juridicas entre empleador y trabajador.

El objeto de simular las relaciones laborales, con apariencia juridica civil o

mercantil, es sencillamente, la intervencion de evadir el cumplimiento de la
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legislacion laboral para disminuir costos y aumentar ganancias, al evadir el pago

de prestaciones sociales minimas.

En los afios noventa y en la primera década del siglo XXI, en América
Latina se experimenté por efecto directo de una economia globalizada, procesos
de flexibilidad laboral. Para la OIT (Organizacién Internacional del Trabajo), la
reforma laboral que se hizo en el Peru en la década del noventa que buscé la

flexibilizacion, fue la mas agresiva de la region.

En el Perd, con la promulgacion del Decreto Ley 18138 que data de los
afos setenta, se busca variar de manera excepcional la estabilidad laboral, ya
en 1991 con la dacion de la Ley de Fomento del Empleo el 8 -11-1991, se
introdujeron mecanismos de flexibilizacion laboral externa regulando en un titulo
completo todos los contratos de trabajo sujetos a modalidad, es asi que la
legislaciébn nacional, como la hace también la comparada, ha reconocido
supuestos en los cuales a pesar que las partes hayan celebrado un contrato de
trabajo sujeto a modalidad, éste se puede “convertir’” en un contrato de trabajo a
tiempo indeterminado, y obtener con ello la proteccién que tal contrato concede.
En tales casos estamos ante una desnaturalizacion de los contratos de trabajo
sujetos a modalidad. Cuando se califica que estamos ante una simulacion o
fraude en la contratacién, es afirmar que, si bien se ha cumplido con las
formalidades de una contratacion modal, estamos por su naturaleza juridica

frente a un contrato a tiempo indeterminado.

Es evidente que resulta muy dificil acreditar al momento de la celebracién
del contrato modal o de su redaccion, que éste obedece a una simulacion o
fraude; sin embargo, mientras se vaya prestando el servicio podria probarse
dicha desnaturalizacion. La causa invocada en el contrato puede obedecer a una
modalidad recogida en la ley, pero la prestacion que realiza el contratado es

distinta a la pactada y de naturaleza indeterminada.
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En el caso de fraude laboral, existe una tendencia generalizada a evadir el
cumplimiento de la legislacion tuitiva, maxime cuando su inoperatividad e
irrenunciabilidad, unidas a los costos de las cargas sociales, son un acicate para

intentar violarla.

Para la simulacion laboral, es hacer aparecer un contrato de trabajo modal,

cuando su finalidad es otra, lo que viene a ser un fraude laboral.

Es por lo antes expuesto, que nace la presente investigacion, con lo que se
busca analizar las causas que originan la desnaturalizacién del contrato laboral
sujeto a modalidad por fraude y simulacion y poder proponer alternativas de
solucion, mediante el conocimiento de legislaciones comparadas, tratados y

convenios internacionales referente al trabajo y derecho laboral.

1.2.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El problema de la presente investigacion radica principalmente en que los
contratos laborales sujetos a modalidad se desnaturalizan bajo las figuras de la
simulacion y el fraude laboral esto con el fin de evadir el cumplimiento de la
legislacién laboral para disminuir costos y aumentar ganancias para Sus

empresas.

La desnaturalizacion en este tipo de situaciones se da cuando un contrato
modal pierde su naturaleza y obtiene caracteristicas propias de otro contrato, por
lo cual el objeto de simular las relaciones laborales, con apariencia juridica civil o
mercantil, es sencillamente el evadir el pago de prestaciones sociales y que el
trabajador no obtenga una estabilidad laboral, y en el caso de fraude laboral,
existe una tendencia generalizada a evadir el cumplimiento de la legislacion
tuitiva, maxime cuando su inoperatividad e irrenunciabilidad, unidas a los costos

de las cargas sociales, son un acicate para intentar violarla.
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1.2.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢De qué forma la correcta aplicacion del articulo 77° del TUO del D.S. 728,
dard una mejor solucion a los casos de desnaturalizacion e ineficacia de los
contratos laborales de la administracion privada sujetos a modalidad por fraude o

simulacion?

1.3. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO

Esta investigacion se justifica en que las empresas privadas al contratar a
los trabajadores bajo contratos modales; y desnaturalizar los contratos bajo el
fraude y la simulacion, estas estan violentando e inaplicando lo establecido en la
Constitucion, la Ley de Productividad Laboral, ademas esta investigacion es
importante porque va a permitir que la sociedad conozca y haga respetar sus
derechos laborales, creando asi un antecedente para que las empresas privadas
en la regibn San Martin respeten la legislacion laboral, evitando con ello la
desnaturalizacion de los contratos sujetos a modalidad, pues supone que dichas
modalidades llegan a ser utilizadas de distinta naturaleza, ocurriendo cuando el
empleador en un intento de desligarse de sus responsabilidades para con el
trabajador opta por maniatar a sus trabajadores, al momento de la suscripcion

de los contratos de trabajo.

La Ley de Productividad y Competitividad Laboral D.L 728, en su busqueda
por lograr aparecer garantias a favor del trabajador, ha incorporado una serie de
medidas con el objetivo de evitar que sus disposiciones sean empleadas en
perjuicio del trabajador impidiendo con ello que las prestaciones laborales que
caracterizan a relaciones transitorias de trabajo sean modificadas
maliciosamente en prestaciones que, materialmente, caracterizan a relaciones
juridico-laborales permanentes, debido desnaturalizacion, que se presenta
cuando uno de los supuestos establecidos en la ley se encuentra evidenciada en
determinados casos, 0 cuando se llega a verificar la falta de algun especifico

requisito legal.
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En tal sentido, es fundamental el empleo del Principio de Primacia de la
Realidad, pues al aplicar tal principio, como sefiala Toyama, “importa un
procedimiento y una consideracion probatoria”, por tanto, la desnaturalizacién es

“la aplicacion automatica de los supuestos previstos en las normas legales.

Del estudio y conocimiento del ordenamiento juridico nacional, se ha
logrado establecer que la presente investigacion encuentra razon de ser en el
Art 74 y 77 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, ademéas de

realizarse el andlisis de la normatividad internacional.

1.3.1. Aspecto Dogmatico:

Porque nos va a permitir analizar y explorar las diversas tendencias existentes
en cuanto al tratamiento de criterios que deben tomar en cuenta al momento de
la aplicacion del articulo 77° del TUO del D.S. 728 en los casos de
desnaturalizacion e ineficacia de los contratos laborales de la administracion
privada sujetos a modalidad por fraude o simulacion, desde una perspectiva
doctrinal, amplia, profunda y suficientemente autorizada por connotados
tratadistas nacionales y extranjeros lo que va a orientarse en dotar a nuestra
Tesis de los adecuados fundamentos para llegar a conclusiones lo
suficientemente autorizadas en cuanto a la materia investigada; ya que existe
discordancias normativas entre las normas publicas y privadas como la ley de

negociacion colectiva y la ley de presupuesto general de la republica.

1.3.2. Aspecto Empirico:

Desde este enfoque se justifica porque al revisar y analizar sus objetivos y
conceptos referidos a la correcta aplicacion del articulo 77° del TUO del D.S. 728
en los casos de desnaturalizacién e ineficacia de los contratos laborales de la
administracion privada sujetos a modalidad por fraude o simulacién, asi mismo se
podran aportar lineamientos y recomendaciones que contribuyan al mejoramiento

y desemperio en forma eficiente de los operadores juridicos.
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1.4 . HIPOTESIS.

Hi: “Si se realiza una correcta aplicacion del articulo 77° del TUO del D.S.
728, (el mismo que establece que un contrato sujeto a modalidad se considera de
duracion indeterminada... d) cuando exista simulacion o fraude), entonces, se
podra dar solucion a los casos de desnaturalizacion e ineficacia de los contratos
laborales de los trabajadores de la administracion privada sujetos a modalidad por

fraude y simulacion”.

1.5 OBJETIVOS
1.5.1 Objetivo General.

Determinar en qué medida la correcta aplicacion del articulo 77° del TUO del
D.S. 728, dara una mejor solucion a los casos de desnaturalizacion e ineficacia
de los contratos laborales de la administracion privada sujetos a modalidad por

fraude o simulacion.

1.5.2. Objetivos especificos.

a) Precisar la desnaturalizacién e ineficacia de los contratos laborales de la

Administracion privada.

b) Determinar los casos de fraude y simulacién en los contratos laborales que
vulneren los derechos de los trabajadores en la region San Martin.

1.6 VARIABLES.
1.6.1. Variable independiente.

El contrato laboral de los trabajadores.
Andlisis del articulo 77° del D.S. N° 728.

1.6.2. Variable dependiente.

El fraude y la simulacién en la Administracion privada
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MARCO TEORICO

CAPITULO |

1. EL DERECHO LABORAL Y ELCONTRATO DE TRABAJO
1.1. El derecho laboral y su fundamentacion constitucional.

(CONDEZO, M. 2012) El fundamento constitucional del derecho al trabajo,
se encuentra en el articulo 22° de la Constitucion Politica de 1993, por lo cual
queda establecido que el trabajo mas que un deber es un derecho que dignifica a
la persona como pieza fundamental de la sociedad y sujeto de proteccion por

parte de Estado.

(CONDEZO, M. 2012) citando a Bomfim, V sefala que el Derecho del
Trabajo: “Es el conjunto de principios y normas que rigen las relaciones
principalmente inmediata o mediatamente relacionados con el trabajo
remunerado, libre, privado y subordinado, y también aspectos relativos a la

existencia de los que la ejecutan”.

(Garcia, 2012) citando a Urbina indica que El derecho del trabajo es el
conjunto de principios, normas e instituciones que protegen, dignifican y tienden a
reivindicar a todos los que viven de sus esfuerzos materiales e intelectuales, para

la realizaciéon de su destino histérico: socializar la vida humana.

Para (Garcia, 2012) Las normas del derecho del trabajo tienen por objeto
establecer beneficios para los trabajadores. Se considera un derecho de
proteccion a un grupo socialmente débil, a la mas castigada por la economia; por
lo tanto, el Estado debe protegerla creando normas juridicas compensatorias que
contengan las garantias elementales, es decir, un trabajo digno y decoroso, un
salario remunerador, certidumbre en el empleo, jornada de trabajo legal, entre
otras garantias a que todo trabajador tiene derecho. Las normas juridicas
laborales tienen como objetivo primordial dignificar la actividad de la clase
trabajadora, reivindicandolo.
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1.1.2. Contenido del derecho laboral.

Segun la sentencia STC N° 1124-2001-AA/TC el Tribunal Constitucional
sefala dos aspectos importantes que constituyen el contenido esencial de este
derecho: “El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el
derecho a no ser despedido sino por causa justa”. De lo expuesto se deduce que
el Estado tiene el deber de proporcionar los medios necesarios para que los
ciudadanos puedan acceder a un puesto de trabajo digno y que ademas goce de
cierta estabilidad laboral, por o que ante situaciones de despido sin justificacion

alguna es necesaria la presencia de Estado.

Asimismo, el mismo colegiado ha sefalado que “se afecta al contenido
esencial del derecho del trabajo cuando a una trabajadora publica, que gozaba de
estabilidad laboral, se le despide sin la observancia del procedimiento establecido
por la legislacion laboral de los trabajadores publicos” (STC N° 0661-2004-
AA/TC.) En efecto, al ser despedido sin mediar causa alguna o no haber sefialado
las causas de despido prevista en la norma evidentemente se esta vulnerando el

derecho al trabajo.

(Garcia, 2012) Los derechos contenidos en los ordenamientos laborales
son de caracter irrenunciable; bajo ninguna circunstancia los trabajadores podran
ser privados de ellos, incluso aunque ellos lo acepten, ya sea de manera expresa
o tacita, puesto que les pertenecen legitimamente. Ademas, el Estado tiene la
obligacion de crear las instituciones y medios de defensa apropiados para que los
trabajadores recurran a ellos para defender sus derechos en caso de ser

violentados.

El derecho del trabajo es un derecho irrenunciable, por lo que se refiere a
los beneficios que otorga a los trabajadores, e imperativo, por cuanto sus

disposiciones deben ser cumplidas inexorablemente por los patrones.

1.1.3. Principios constitucionales del derecho laboral.

(Pasco, M. 2000) “El elemento esencial de las relaciones de trabajo es la
subordinacion que otorga al patrono un conjunto de facultades, atributos o

poderes (normativos, directrices y disciplinarios) y el establecimiento al laborante,
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de un conjunto de deberes (de cumplimiento, asiduidad, eficiencia, respeto, etc.);
esta es precisamente la entrafia del contrato de trabajo y el rasgo diferencial de

las prestaciones del servicio de caracter civil.

En ese contexto, es evidente que el trabajador se encuentre situado en una
relacion de inferioridad e inequiparidad subijetiva; ello dado que recibe ordenes,

instrucciones y directivas, amén de encontrarse con peligro a ejecutarlas.

Dicho marco revela la impronta de la naturaleza, alcances y contenido de

los principios constitucionales laborales.

Denominase como tales a aquellas reglas rectoras que informan la
elaboracion de las normas de caracter laboral, amén de servir de fuente de
inspiracion directa e indirecta en la solucion de conflictos sea mediante la

interpretacion, aplicacion o integracion normativa.
a) Indubio Pro Operario.

Hace referencia a la traslacion de la vieja regla de derecho Romano
Indubio pro reo. Se exige la interpretacion favorable al trabajador en caso

de duda insalvable sobre el sentido de una norma.

Se explica esta regla en el afan de contribuir en la busqueda del equilibrio
de la relacion laboral, la misma que por razones obvias se encuentran en

poder del empleador.

La nocion de duda insalvable debe ser entendida como aquella que no

puede ser resuelta por medio de la técnica hermenéutica.

La aplicacion del principio Indubio pro operario surge como consecuencia
de un problema de asignacion de significado de los alcances y contenido
de una norma. Ergo, nace de un conflicto de interpretacion mas no de

integracion normativa.

Pasco, M consigna que la aplicacion de este principio debe ajustarse a los

siguientes dos requisitos:

e Existencia de una duda insalvable o inexpugnable.
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b)

e Respeto a la ratio juris de la norma objeto de interpretacion (para tal
efecto, el aplicador del derecho debera asignarle un sentido

concordante y compatible con la razén de ésta).

Debe dejarse constancia de que este principio no puede oponerse al
otorgamiento de un derecho que hubiere sido expresamente previsto por el
legislador. Sélo tiene validez cuando se trata de optar entre varias
posibilidades surgidas de la férmula normativa, pero jamas para suplir la

voluntad del legislador.
Laigualdad de oportunidades de acceso al empleo
Hace referencia a la regla de no discriminacion en materia laboral.

En puridad, ella plantea la precisién de la isonomia que prevé el inciso 2

del articulo 2 de la Constitucion, en donde se declara:

“‘Nadie debe ser discriminada por motivo de origen, raza, sexo, idioma,

religion, opinion, condicion econdmica o de cualquiera otra indole”.

Esta regla de paridad asegura la igualdad de oportunidades en lo relativo al

acceso al empleo.

Debe advertirse que la Constitucion de 1993 ha recortado los alcances de
este principio, ya que el texto fundamental anterior recogia también la
nocion de igualdad de trato, o sea, aquella que operaba en el &mbito de la

ejecucion del trabajo.
Lairrenunciabilidad de derechos

Hace referencia a la regla de no revocabilidad de los derechos otorgados al

trabajador o conquistados por él.

En ese sentido, de conformidad con lo establecido en el articulo V del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil, la renuncia seria nula y sin efecto legal

alguno.

Debe sefialarse que la Constitucion vigente restringe los alcances de este

principio originariamente previsto en la Constitucion de 1979.
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Asi, conforme se desprende de lo previsto en el inciso 2 del articulo 26 de
la Constitucion, la irrenunciabilidad sélo alcanza a aquellos “derechos

reconocidos por la Constitucion y la ley”.

No cubre, pues, a aquellos provenientes de la convencion colectiva de

trabajo.

Ahora bien, debe precisarse que un derecho de naturaleza laboral puede
provenir de una norma taxativa o dispositiva, ante lo cual la

irrenunciabilidad es solo operativa en el caso de la Gltima de las citadas.

La norma dispositiva es aquella que opera sélo cuando no existe
manifestacion de voluntad. El Estado las hace valer Unicamente por
defecto u omisién en la expresion de voluntad de los sujetos de la relacion

laboral.

Ante este tipo de modalidad normativa, el trabajador puede libremente
decidir sobre la conveniencia 0 no conveniencia de ejercitar total o

parcialmente un derecho de naturaleza individual.

Al respecto, es citable el caso del derecho a vacaciones contemplados en
el decreto legislativo N° 713, en donde se establece que el trabajador tiene
derecho a treinta dias naturales de descanso remunerado al afio, y dentro
de ese contexto por la prerrogativa de la voluntad establecida en dicha
norma, este puede disponer hasta de veintitrés dias para continuar
prestando servicios a su empleador, a cambio de una compensacion
extraordinaria. Por ende, tiene la capacidad autodeterminativa de decidir

sobre aquello.

La norma taxativa es aquella que ordena y dispone sin tomar en cuenta la
voluntad de los sujetos de la relacién laboral. En ese ambito el trabajador
no puede “despojarse”, permutar o renunciar a los beneficios, facultades,

atribuciones, etc., que le concede la norma.

La irrenunciabilidad de los derechos laborales proviene y se sujeta al
ambito de las normas taxativas, que por tales son de orden publico y

vocacion tuitiva a la parte mas deébil de la relacion laboral.
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Es conveniente consignar que una norma juridica puede contener dentro

de su texto, partes taxativas y dispositivas.

La irrenunciabilidad de los derechos se extienden incluso mas alla de la
conclusién de la relacion laboral, en tanto no se haya cumplido con

hacerlos efectivos. (Ferreyro, R).

1.1.4. Condiciones o elementos.

(Zabaleta, E. 2008) Las condiciones de trabajo, hacen referencia, al
conjunto de prestaciones, beneficios y derechos a que se obligan reciprocamente
los sujetos de la relacion de trabajo y con sujecion a las cuales se desenvuelven
todas las relaciones individuales de trabajo vigentes en un centro de produccion.
Estas condiciones o elementos, por consiguiente, no pueden dejarse a discrecion
patronal o al acuerdo de voluntades de las partes, ya que por el principio de orden
publico que caracteriza al derecho del trabajo, este actia como limitante de la
autonomia de la voluntad y las relaciones de trabajo, deben sujetarse a sus

regulaciones.

Las condiciones de trabajo, entonces, abarcan las actividades o
atribuciones que se encomiendan al trabajador; las directrices, ordenes o
instrucciones necesarias par en cumplimiento debido; el horario en que el
trabajador permanece a las 6rdenes del patrono; el lugar de trabajo; y todos los
beneficios sociales y econdmicos a que el trabajador tiene derecho en
compensacion por la prestacion de los servicios laborales, que se refieren desde
el salario y ventajas econdmicas derivadas de la relacion de trabajo, hasta la

seguridad e higiene en el trabajo y la seguridad social.

Las condiciones de trabajo se clasifican en tres categorias: “La primera es
de naturaleza individual, pues se forma con las normas sobre las condiciones que
deben aplicarse a cada trabajador, muchas de las cuales se dirigen a la
preservacion de la salud y la vida, como las reglas de la jornada maxima, pero
tienen como finalidad suprema el aseguramiento de un ingreso que permita un
nivel econdomico decoroso. La segunda es de naturaleza colectiva, y tiene como
objetivo la adopcion de medidas preventivas de la salud y la vida de los hombres.

Y la tercera, que es también de naturaleza colectiva, comprende las prestaciones
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llamadas sociales, que se disfrutan en forma conjunta como un centro de recreo,

asistencial o una biblioteca.

1.1.5. Contrato de trabajo.

1.1.5.1. Definicibn de los elementos intervinientes en un

contrato de trabajo.
a) Concepto de trabajador.

(Najera, 2009) A la persona que presta un servicio a otra se le ha
denominado de diversas maneras: obrero, operario, asalariado, jornalero, etc. El
trabajador siempre serd una persona fisica. Esto significa que nunca podran
intervenir en una relacion de trabajo en calidad de trabajadores, las personas
juridicas o morales, sino exclusivamente las personas fisicas; es decir seres
humanos, individuos de carne y hueso. Esa persona fisica ha de prestar un
servicio a otra persona fisica o moral. El servicio del trabajador ha de prestarse a

una persona fisica o moral.

b) Concepto de empleador.

(Ngjera, 2009) A la persona que recibe los servicios del trabajador también
se le conocen con diversas denominaciones, encontrandose entre otras, las de

empleador, patrono, patrén, empresario, etc.

La empresa coordina y organiza a las personas, los objetos y los recursos
econdémicos que hacen posible la produccion. Los trabajadores y los patrones no
son entes independientes y encontrados, sino integrados en una condicidn

productiva coman.

(Najera, 2009) citando a (UNITEC 2002:51) La empresa surge cuando se
aportan todos los factores de la produccion: bienes, trabajo, coordinacion y entre
todos logran producir. De esta manera un grupo aporta el capital, otro el trabajo, y
el empresario, quien se personifica en el director general, subdirectores y
gerentes, tiene la funcion y la responsabilidad de coordinar y organizar a estos

grupos para lograr la mayor produccion con el menor esfuerzo.
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c) Relacion de trabajo.

(Garcia, 2012) La Relacion de trabajo es una nocion juridica de uso
universal con la que se hace referencia a la relacion que existe entre una persona,
denominada el asalariado y otra persona denominada empleador. Es mediante la
relacion de trabajo, independientemente de la manera en que se haya definido,
que sean crean derechos y obligaciones reciprocas entre el empleado y el
empleador. Si la relacion de trabajo fue continta esto es el principal medio del que
pueden servirse los trabajadores para acceder a los derechos y prestaciones
asociadas con el empleo en el ambito del derecho del trabajo y la seguridad
social. Es el punto de referencia fundamental para determinar la naturaleza y la
extension de los derechos de las empresas, como también de sus obligaciones

respecto de los trabajadores.

d) Salario.

(Najera, 2009) La conclusion general es que el salario se integra con una
prestacion en efectivo y con otra u otras en especie; de ahi que se usen
frecuentemente los términos salario en efectivo y salario en especie, o bien,
prestaciones en efectivo y prestaciones en especie. Partiendo de estas
denominaciones podemos decir que el salario en efectivo es el que consiste en
una suma determinada de moneda de curso legal, y que el salario en especie es
el que se compone de toda suerte de bienes, distintos de la moneda, y de

servicios que se entregan o prestan al trabajador por su trabajo.

Por su parte, (Davalos, 2005) considera que el salario puede entenderse
como una prestacion econdmica, cuya cantidad minina debe cubrirse en efectivo y

gue puede integrarse mediante prestaciones en especie.
Asimismo, nos menciona cuales son los atributos del salario.

a) Debe ser Remunerador. Dentro de las primeras caracteristicas del salario
esta que debe ser remunerador, proporcional a la calidad y cantidad de
trabajo. Ningun trabajador puede recibir un salario inferior al minimo

general o profesional, cuando trabaje la jornada legal maxima.

b) Equivale al minimo cuando menos.
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c) Suficiente. La suficiencia debe ser considerada como una nota esencial de

la retribucion.
d) Debe ser determinado o determinable.
e) Debe cubrirse periddicamente.

f) Debe pagarse en moneda de curso legal. El salario en especie debe ser
proporcional y apropiado al que se pague en efectivo. Las prestaciones en
especie deben ser apropiadas al uso personal del trabajador y de su
familia, y razonablemente proporcionadas al monto del salario que se

pague en efectivo.

e) Concepto de contrato de trabajo.

Las definiciones en la doctrina sobre el concepto de contrato de trabajo
son multiples. Al respecto (Cabanellas, 2005) sostiene que el contrato de trabajo
es aquel que tiene por objeto una “prestacion continuada de servicios privados y
con caracter econémico, por el cual, una de las partes da una remuneracion o
recompensa, a cambio de disfrutar o de servirse, bajo su dependencia o direccién

de la actividad profesional de otro”.

En el Perd, partiendo de la definicion legal, el Contrato de Trabajo es un
acuerdo de voluntades entre el trabajador y el empleador para la prestacion de
servicios personales y subordinados. Al respecto, precisa (Toyama, 2008), “el
acuerdo podra ser verbal o escrito, expreso o tacito, reconocido o simulado por

las partes”.

A nivel legislativo, el art. 4 de la (Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, 1997), establece que el contrato de trabajo es “toda prestacién personal
de servicios remunerados y subordinados”. Dicha norma precisa que este

contrato:

‘Puede celebrarse libremente por tiempo indeterminado o sujeto a
modalidad. El primero podra celebrarse en forma verbal o escrita y el segundo en
los casos y con los requisitos que la presente Ley establece. También puede
celebrarse por escrito contratos en régimen de tiempo parcial sin limitacion

alguna”.
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1.1.5.2. Efectos de la contratacion temporal en el mercado de trabajo.

Se deduce que el término “contratacién temporal” tiene por lo menos dos
significados, por lo que habra de diferenciarlos a fin de evitar equivocas
interpretaciones. Por contratacion estrictamente temporal entendemos los
contratos temporales que operan en las actividades temporales o en las
necesidades transitorias de las empresas, vale decir por ejemplo contrato de obra
o servicio especifico. De otro lado, por contratacion temporal desvirtuada
entendemos los contratos temporales que actian, por accion del legislador, en
actividades permanentes o estables de las empresas, tal como ocurre
paradigmaticamente con el contrato por inicio o incremento de actividad o con el
de reconversion empresarial. Nétese, en los primeros la naturaleza temporal
proviene de la propia tarea o actividad, mientras en los segundos la temporalidad
recae en el contrato por decision del legislador.

La causa de la contratacidn estrictamente temporal siempre sera la
necesidad empresarial de actividades a plazo fijo. Sin embargo, antes de abordar
los efectos de la contratacion temporal en el mercado de trabajo, es preciso
atender al hecho de que las causas de la contratacion laboral desvirtuada han
sido muchas y de muy variado corte. Se ha buscado reducir el desempleo con la
creacion de mas puestos de trabajo, propiciar la transferencia de las personas
ocupadas en actividades rurales de baja productividad hacia otras actividades de
mayor productividad (articulo 1.b de la LPCL), incentivar la introduccion de nueva
tecnologia en las empresas (articulo 2 LPCL) e incluso se ha buscado reducir la
informalidad contractual ofreciendo a los empresarios tipos contractuales menos
gravosos que el contrato por tiempo indeterminado. Lo cierto es que ninguno de
estos bondadosos objetivos ha sido alcanzado en el Perd, porque la legislacion
laboral es s6lo una parte de la politica publica de empleo. Desde nuestro punto
de vista, junto a la decisién de ampliar el terreno de accidén de la contratacion
temporal eran necesarias otras acciones estatales de tipo econémico y politico
(por ejemplo, beneficios tributarios por la creacion de nuevos empleos, busqueda
de nuevos mercados en el exterior, importacion de maquinaria de ultima

generacion a bajo costo, etc.). (Garcia Piqueras, 1995)
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(Moreno Perez, 1996) Es cierto que, entre todas las causas, mencion
aparte merece la necesidad de flexibilidad en la gestion empresarial para poderse
adecuar de mejor manera a la fluctuacion de la oferta y la demanda en el
mercado. Aqui, la cuestion estriba en determinar qué tipo de flexibilidad se
requiere para que las empresas se adapten mejor al mercado sin asumir grandes
perjuicios econdémicos. A pesar de que las empresas requieren en mayor medida
de reconversiones en sus procesos y en su maquinaria tecnologica (flexibilidad
cualitativa) como instrumentos mas eficaces para enfrentar los actuales niveles
de competencia, la legislacion ofrecié basicamente facilidades para la adecuacion
numérica de los trabajadores (flexibilidad cuantitativa) a las necesidades de la
empresa. El error de comprension del tipo de flexibilidad requerida acarred un
sobredimensionamiento del poder de direccion empresarial a efectos de contratar

y expulsar arbitrariamente la mano de obra a su cargo.

(Campana & Prelle, 2000) Manifiesta que, al margen del éxito o fracaso de
los objetivos perseguidos por la contratacion temporal en las actividades
permanentes de las empresas, los efectos de aquélla sobre el mercado de
trabajo se traducen principalmente en una marcada segmentacién de la clase
trabajadora. Los contratos de trabajo sujetos a modalidad, para utilizar la
expresion de la ley peruana que mezcla los contratos estrictamente temporales y
los contratos temporales desvirtuados, han venido a crear distintos niveles de
proteccion respecto de los contratos indefinidos. Es cierto, que un trabajador
contratado a plazo fijo puede tener una remuneracion superior a la de un
trabajador a plazo indeterminado, pues todo dependera de las caracteristicas
concretas de la prestacion de servicios. Sin embargo, lo mas frecuente es que
por su propia situacion de desempleado, el trabajador acepte condiciones
inferiores a las que le corresponden. Aun mas, los beneficios de caracter
econdémico acumulables por el transcurso del tiempo dificilmente seran percibidos
por prestaciones de servicios de tiempo limitado, por cuanto en teoria cada

contrato representa un vinculo juridico distinto.

De otra parte, no se puede admitir que todos los efectos de la contratacion
temporal recaigan en una supuesta precariedad econémica. Me parece que la
precariedad también alcanza al puesto de trabajo. La excesiva temporalidad

conlleva una dinamica de rotacibn de mano de obra que pone en riesgo, a
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menudo, la integridad o la vida del trabajador. La necesidad de cambiar de
trabajo permanentemente cede el paso a la impericia y, por ende, a los

accidentes de trabajo.

(Baylos Grau, 1996) Precisa que, a estos efectos, hay que sumar también
lo complejo que es el efectivo goce de los derechos fundamentales para los
trabajadores temporales. Sobre todo, en lo que toca a los llamados derechos
colectivos. La inestabilidad en el empleo produce efectos devastadores sobre la
accion sindical a corto y a largo plazo. Como se ha dicho, “la temporalidad drena
la conciencia sindical, fragmenta la colectividad de los trabajadores, mutila las
acciones sindicales y debilita al sindicato o, vista la cuestion desde otro angulo,
fortalece el control empresarial no sélo en la concreta organizacion productiva,
sino ademas en el mas amplio espacio de las relaciones sociales de poder”.
Ademas, la amplia gama de contratos temporales genera una pluralidad de
intereses dentro de la misma clase trabajadora que impide la representacion
unitaria desde el organo sindical. Ocurre, pues, que la pérdida de identidad
colectiva dificulta la articulacién de una representacion colectiva al interior de la

empresa realmente eficiente.

Segun (Monereo Perez, 1996) estos son, entre otros, los efectos juridicos
de la temporalidad que cada dia empujan mas hacia la precariedad y la
fragmentacién de la clase trabajadora, convirtiéendose por ende en un fuerte
obstaculo a la concrecion de los fines protectores e integradores que guarda en
su seno la funcion histoérica del Derecho del Trabajo.

1.1.5.3. Limites sustantivos a los contratos sujetos a modalidad.

Dado que la contratacion temporal ha de entenderse excepcional respecto
de la contratacién por tiempo indefinido, en atencion a la proyeccion gue tiene el
derecho al trabajo sobre las relaciones laborales, y dado que la contratacion
temporal deberia confinarse a actividades transitorias, también en atencion al
mismo mandato constitucional, empezaremos analizando las exigencias
sustantivas que el legislador impone a la contratacion temporal. Obviamente,
luego de hacer un somero analisis de estas exigencias, se pasara a evaluar la

transformacioén del contrato en indefinido como consecuencia de un eventual
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incumplimiento tanto del objeto como de la duracién del contrato sujeto a
modalidad.

1.1.5.4. Clases de contratos.
a) Contratos de trabajo a plazo indeterminado.

(Garcia, 2012) Es el contrato que se conoce comunmente como de planta o
de base: tiene fecha de inicio, pero no de término y se presume que es por un

periodo de tiempo largo.

b) Contratos de trabajo a plazo determinado.

(Garcia, 2012)Es el contrato por virtud del cual se establece en forma
precisa la fecha de su duracion, entendiendo que tiene fecha de inicio y de
término; solamente existird cuando la naturaleza del trabajo asi lo exija: es el caso
de todos los trabajos temporales, promocionales, etc., o bien, se estipula cuando
se pretenda sustituir temporalmente a un trabajador por alguna licencia,
vacaciones, incapacidades, etc.; por ultimo, surge cuando lo prevea la ley, con la
salvedad de que, si subsiste la materia de trabajo o, bien, se permite al trabajador
mas tiempo que el pactado, se entenderd como prorrogado el contrato por tiempo

indefinido.

c) Contratos de trabajo a tiempo parcial.

Son una prestacion regular o permanente de servicios, pero con una
dedicacion “sensiblemente inferior a la jornada ordinaria de trabajo” (Garcia,
2003). EIl contrato de trabajo a tiempo parcial, es aquella actividad laboral
subordinada por la que las partes acuerdan que la labor que desarrollara el
trabajador, segun puntualiza (Gémez, 2000), “sera inferior a la jornada diaria
legal, a la semanal, mensual o anual de trabajo impuesta en un determinado

centro de trabajo”.
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CAPITULO I

2. DESNATURALIZACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

(Servat, R. 2005) en el articulo titulado Causas de Desnaturalizacion de los
Contratos de Trabajo sujetos a modalidad en la Legislacion Peruana, establece
que las causales de desnaturalizacién de los contratos de trabajo recogidos en
forma taxativa en la LPCL, parten siempre de la existencia formal de un contrato
de trabajo modal que luego de su celebracion se convierte (desnaturaliza) en un

contrato a tiempo indeterminado.

Por esta raz6n no habria desnaturalizacion cuando un trabajador ha sido
contratado mediante un contrato a tiempo indeterminado y luego de iniciar la
prestacion de sus servicios, el empleador celebra con el mismo un contrato
modal. En este supuesto, siendo dicha contratacion de caracter formal, y
habiéndose celebrado con posterioridad al inicio de la relacion laboral, ya
estabamos por aplicacién del articulo 4 de la LPCL ante un contrato a tiempo

indeterminado, por lo que no tiene efecto el contrato suscrito.

(Ponce, D. 2014) En la legislacion, también se establece, la
desnaturalizacién del contrato de trabajo sujetos a modalidad, pues supone que
tales modalidades de contratacién llegan a ser utilizadas para labores de distinta
naturaleza. Tal hecho ocurre cuando el empleador en un intento de desligarse de
sus responsabilidades para con el trabajador, opta por maniatar a sus

trabajadores, al momento de la suscripcion de los contratos de trabajo.

Ademas, se pueden celebrar contratos sujetos a modalidad con una
jornada laboral a tiempo parcial, asi, también lo que expone el Ministerio de

Trabajo y Promocion del Empleo.
En cambio, (Garcia Granara. 2003); citado por (Ponce, D. 2014) sefala que

“la contratacion por tiempo parcial en el Peru tiene una regulacion escasa y

deficiente”.

La Ley de Productividad y Competitividad Laboral-LPCL en su busqueda
por lograr aparecer garantias a favor del trabajador, ha incorporado una serie de

medidas con el objetivo de evitar que sus disposiciones sean empleadas en
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perjuicio del trabajador. Impide que prestaciones laborales que caracterizan a
relaciones transitorias de trabajo sean modificadas maliciosamente en
prestaciones que, materialmente, caracterizan a relaciones juridico-laborales

permanentes.

2.1. Regulacion.

La desnaturalizacion del contrato de trabajo ha sido reconocida por
diversas legislaciones en el mundo, concretamente por la legislacion laboral
peruana, pues éste concepto se regula en el art. 77, inc. a, b, ¢, d, y en el art. 78
del (Ley de Productividad y Competitividad Laboral, 1997).

En lo relativo al art. 77 del (Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
1997), establece que los contratos de trabajo que se encuentran sujetos a
modalidad, producto de su desnaturalizacién, “se consideraran como de duracion

indeterminada” en los siguientes supuestos:

a) Si el trabajador contintdia laborando después de la fecha de vencimiento del
plazo estipulado, o después de las prérrogas pactadas, si estas exceden

del limite maximo permitido.

b) Cuando se trata de un contrato para obra determinada o de servicio
especifico, si el trabajador continta prestando servicios efectivos, luego de

concluida la obra materia de contrato, sin haberse operado renovacion.

c) Si el titular del puesto sustituido, no se reincorpora vencido el término legal

0 convencional y el trabajador contratado continuare laborando.

d) Cuando el trabajador demuestre la existencia de simulacién o fraude a las

normas establecidas en la presente ley.”

En el art. 78 de la ley laboral citada, se fija que los trabajadores
permanentes que cesen “no podran ser recontratados bajo ninguna de las
modalidades previstas en este Titulo, salvo que haya transcurrido un afio del

cese”.

Lo cual quiere decir que, en busca de evitar que el empleador transforme la

contratacion fraudulentamente, éste debera dejar transcurrir un tiempo.
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Dicha finalidad esta sujeta a resguardar el derecho del trabajador de ser
contratado nuevamente sin perjudicar sus beneficios y el derecho a la estabilidad

(por un tiempo indefinido).

2.2. Las causales de desnaturalizacion.

Las causales de desnaturalizacion de los contratos de trabajo recogidos en
forma taxativa en la LPCL, parten siempre de la existencia formal de un contrato
de trabajo modal que luego de su celebracion se convierte (desnaturaliza) en un
contrato a tiempo indeterminado Por esta razon no habria desnaturalizacion
cuando un trabajador ha sido contratado mediante un contrato a tiempo
indeterminado y luego de iniciar la prestacion de sus servicios, el empleador
celebra con el mismo un contrato modal. En este supuesto, siendo dicha
contratacion de caracter formal, y habiéndose celebrado con posterioridad al inicio
de la relacion laboral, ya estabamos por aplicacion del articulo 4 de la LPCL ante

un contrato a tiempo indeterminado, por lo que no tiene efecto el contrato suscrito.

Situacién distinta a la detallada en el parrafo anterior es la nueva causal de
desnaturalizacién que consagra el proyecto de Ley General del Trabajo, que se
produce cuando la celebracion del contrato no consta por escrito. Es decir, a
pesar que se manifieste que la relacién laboral es a tiempo determinado, no esta
por escrito, aplicandose la presuncion legal hoy recogida en el articulo 4 de la
LPCL.

Como lo hemos manifestado lineas arriba, siendo los contratos temporales
0 atipicos una excepcion a la contratacion laboral a tiempo indefinido, la
legislacidbn sanciona su indebida utilizacion a través de la figura de la
desnaturalizacion. Analizaremos brevemente sus causales previstas en los
articulos 77 y 78 de la LPCL. Cabe mencionar que las mismas — afiadiendo la
desarrollada en el parrafo precedente — han sido recogidas en el proyecto de Ley
General del Trabajo, que habria merecido consenso tanto de los representantes
de los trabajadores como de los empleadores en el seno del Consejo Nacional del

Trabajo.
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a) Prestacion de labores después de vencido el plazo pactado o el limite
legal (inciso a) del articulo 77° de la LPCL).

El Titulo Il de la LPCL relativa a los contratos de trabajo sujetos a
modalidad, establece en algunos contratos plazos maximos particulares, y cuando
no hay éste, se aplica la duracibn maxima de cinco afos. Este plazo legal maximo
recogido en el 74 de la LPCL, también es valido para la celebracion en forma

sucesiva, con el mismo trabajador, de diferentes contratos modales.

Vencido el plazo pactado, y éste no es renovado por las partes, se produce
automaticamente la extincion del vinculo laboral. Pero, si concluye el plazo y el
trabajador sigue prestando servicios, al estar prohibida la renovacion técita del
contrato 16 éste se desnaturaliza. Ate ello, podemos advertir que la razon
temporal por lo cual se le contratd, si bien habria concluido, surgi6é otra necesidad
— en este caso permanente — de continuar con los servicios del mismo; o
simplemente interpretar que las partes optaron por convertir dicho contrato en uno
indeterminado. Igual alcance se daria cuando vencido el plazo maximo - el
particular del contrato o el legal de cinco afios — el trabajador continuara

prestando sus servicios.

No obstante que la legislacion laboral peruana no exige el preaviso para
gue opere la finalizacion del contrato modal, resulta recomendable hacerlo, pues
ello permite al trabajador tomar conocimiento en forma anticipada que su contrato
no le sera renovado, programando su salida y busqueda de empleo, asi como
evitar que el empleador sea sorprendido con su presencia — o eventual registro de
ingreso después de vencido el plazo — que luego pueda generar incertidumbre

ante una demanda por desnaturalizacion.

Desde el punto de vista probatorio, el que invoca esta causal tendria que
acreditar que presto servicios luego de concluido el plazo del contrato, sin mediar
renovacion expresa del mismo, o que habiendo contrato o renovacion, se habria

superado el plazo legal, ya sea el particular o el general.
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b) Prestacion de labores luego de concluida la obra o servicio (inciso b) del
articulo 77° de la LPCL.).

El contrato por obra determinada o servicio especifico, segun el articulo 63
de la LPCL, es aquel celebrado con el objeto previamente establecido y de
duracion determinada, siendo su plazo el necesario para la terminacion de la obra

o del servicio contratado.

Siendo lo determinante para la extincion del contrato la verificacion de la
conclusién de la obra o del servicio de caracter temporal, resulta muy dificil prever
cual serd el tiempo exacto necesario para la contratacién. Esta dificultad no puede
permitir, como ha sido la posicion de algunos empleadores que, sobre la base que
la duracion es la “necesaria” para la terminacion de la obra o servicio, no sea de

aplicacion el limite maximo legal de cinco afios.

(Casaciones N0.1082-2001-LIMA y Casacion  No0.1066-2001-
LIMA, publicadas en el diario oficial EI Peruano el 28.02.2003 y 30.05.2003) en
forma acertada han manifestado, que dicho plazo legal es general para todos los
contratos modales, y también afecta por tanto a los contratos de trabajo por obra

0 servicio especifico.

Por consiguiente, si la causa de la contratacion temporal se agotd que no
podria ser mayor de cinco afios - no hay necesidad que el trabajador siga
prestando labores bajo tal modalidad, por lo que, de continuar haciéndolo, se

presume que estamos ante una relacion laboral a tiempo indefinido.

Con el propésito de evitar conflictos futuros que invoquen esta causal,
resulta conveniente que en dichos contratos se precise con la mayor exactitud
posible el hecho o hechos que deben darse para que opere la conclusiéon de la
obra o servicio. Adicionalmente, para tener una fecha cierta de tal culminacion, es
recomendable que el empleador comunique expresamente al trabajador esta
situacion o medie un documento en que trabajador y empleador dejen constancia
de este hecho. Tal como lo sefiala la legislacion laboral espafiola como la
argentina — entre otras - exige la denuncia (preaviso) de alguna de las partes al
término de la obra o servicio para que opere la expiracion del contrato, caso

contrario, se entendera prorrogado tacitamente por tiempo indefinido.
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En algunos casos, los empleadores ante la dificultad de detallar cuando
concluye el servicio u obra, o que el trabajador busque innecesariamente
prolongar su prestacion y esto pueda llevar a una situacion para invocar una
desnaturalizacion del contrato, ha n optado por pactar en el contrato un plazo de
duracion que esté sujeto a dos condiciones alternas: la finalizacion de la obra o

servicio y un plazo determinado, lo que ocurra primero.

Para invocar esta causal se tiene que tener los elementos probatorios que
permitan advertir que a pesar que el servicio o la obra para la cual fue contratado
termind, él siguid realizando labores, sin mediar renovacion expresa del contrato.
De superar el servicio especifico o la obra el plazo legal maximo de ley, se
sustentaria la desnaturalizacion en la causal del inciso a) del articulo 77 de la
LPCL.

c) Prestacién de labores a pesar de la reincorporacion del trabajador (inciso
c) del articulo 77° de la LPCL.).

El contrato de suplencia, regulado en el articulo 61 de la LPCL, es aquel
que tiene por objeto que un trabajador sustituya a otro estable cuyo vinculo
laboral se encuentra suspendido. Cuando opera la reincorporacion del trabajador

estable, se extingue autométicamente el contrato de suplencia.

Por lo que, si el titular del puesto sustituido no se reincorpora vencido el
término legal o convencional, y el trabajador contratado (suplente o sustituto)
sigue prestando servicios, se desnaturalizaria dicha contratacion, siendo

considerada como una de duraciéon indeterminada.

El Reglamento de la LPCL sefala en su articulo 77 que los contratos de

suplencia deberan contener la fecha de su extincién.

Si concordamos la ley con el reglamento, nos permite entender que esta
fecha de extincion - que es la que determina la norma o el acuerdo entre
trabajador y empleador para que finalice la suspension de labores deberia estar

ligada a un hecho objetivo que origine el fin de la suspension laboral.

Interpretar que “fecha exacta” es pactar una duracién en términos de dias o
meses, no podria ser aplicable a supuestos — como la enfermedad por ejemplo

gue motivan la suspension imperfecta del contrato de trabajo por mandato legal,

44



pero que resultaria muy dificil presagiar cuanto tiempo durard dicho estado de
salud.

El inciso c) del articulo 77 de la LPCL, Unicamente prevé que pueda darse
la desnaturalizacién, bajo esta causal, si el titular del puesto sustituido no se
reincorpora y el contratado se mantiene laborando. Por lo que, si el titular se
reincorpora — extinguiéndose inmediatamente el contrato de suplencia (articulo 61
LPCL) y el trabajador contratado sigue prestando servicios, también estaria
incurso en una causal de desnaturalizacion, pero seria la recogida en el inciso a)
del mencionado articulo. Esta conversion se daria al haber desaparecido la causa
de tal contratacién — suplir a un determinado trabajador estable y verificarse que

continda trabajando a pesar de ello.

La desnaturalizacion por esta causa se acreditaria si producido el hecho
legal o convencional que conlleva la culminacion de la extincion, se demuestre

que el trabajador se mantuvo prestando sus servicios.

d) Simulacion o fraude en la contratacién (inciso d) del articulo 77° de
la LPCL.).

Cuando se califica que estamos ante una simulacion o fraude en la
contratacion, es afirmar que, si bien se ha cumplido con las formalidades de una
contratacion modal, estamos por su naturaleza juridica frente a un contrato a

tiempo indeterminado.

Es evidente que resulta muy dificil acreditar al momento de la celebracion
del contrato modal o de su redaccion, que éste obedece a una simulaciéon o
fraude; sin embargo, mientras se vaya prestando el servicio podria probarse dicha
desnaturalizaciéon. La causa invocada en el contrato puede obedecer a una
modalidad recogida en la ley, pero la prestacion que realiza el contratado es
distinta a la pactada y de naturaleza indeterminada.

Para ello, en aplicacion del Principio de Primacia de la Realidad, se tiene
que probar que la razén de la contratacion no obedecié a ningln supuesto
permitido por la LPCL para optar por una contratacion a tiempo indeterminado,

porque estamos ante un servicio que por su naturaleza es de caracter
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permanente no recogido en la ley como modal. En jurisprudencia comparada se
ha determinado que la repetida renovacion de contratos a plazo fijo; sucesivos en
el tiempo puede constituir “un conjunto de una duracién indeterminada’21, es

decir, evidenciar una simulacion.

(Derecho de Trabajo”; Biblioteca Juridica,) Dentro de esta causal
también se podria incluir aquellos casos en los cuales las partes celebran un
contrato cuyo plazo o fecha de culminacion esta reservada a la sola voluntad del

empleador de resolverlo.

Esto es lo que para Alonso se denomina una “condicion resolutiva
fraudulenta” que recibe el mismo trato que el término fraudulento. Aqui no hay un
hecho objetivo que determine la razén de la contratacion o la extincién del mismo,
sino que podriamos advertir que en realidad estamos ante un contrato a tiempo

indeterminado.

2.3. La sancién por no cumplir la duracion del contrato temporal: su

transformacion en indefinido.

2.3.1. La desnaturalizacion de los contratos sujetos a modalidad y la

continuidad de servicios.

La LPCL tiende a impedir el incumplimiento de los requisitos sustantivos de
los contratos sujetos a modalidad, también obliga que la ejecucién del contrato
respete rigurosamente los limites temporales impuestos ya sea por la ley ya sea
por la autonomia privada. Ya hemos visto como la presuncion de indefinicién de la
relacion laboral opera en el marco del desajuste entre objeto del contrato suscrito
y ejecucién de labores, ahora vamos a ver qué sucede en los casos que el

trabajador continGia prestando sus servicios sin un contrato que lo respalde.

El capitulo VII del Titulo Il de la LPCL, llamado “desnaturalizacion de los
contratos”, acoge en su seno al articulo 77. Este articulo sefala de modo
imperativo que cumplidos ciertos supuestos “los contratos de trabajo sujetos a
modalidad se consideraran como de duracién indeterminada”. Desde este punto
de vista, la desnaturalizacion de los contratos lleva aparejada una sancion que no

es otra que transformar el contrato sujeto a modalidad en uno de tiempo
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indeterminado. Sancién ésta que, por lo demas, no admite ninguna prueba en

contrario por parte del empleador.

En su inciso a), el articulo 77 menciona el primer caso de
desnaturalizacion. “Si el trabajador continia laborando después de la fecha de
vencimiento del plazo estipulado, o después de las prorrogas pactadas, si éstas
exceden el limite maximo permitido”. Esta norma tiene dos supuestos. Primero, el
que incumbe al contrato en particular. Y segundo, el que tiene que ver con las
prérrogas o las cadenas de contratos sujetos a modalidad. Luego, nos
detendremos a analizar este segundo supuesto, por ahora centrémonos sélo en el

primero.

El supuesto de hecho de la norma hace prever su consecuencia. Si un
trabajador es contratado por un contrato sujeto a modalidad, se supone que la
prestacion esta sujeta a un plazo fijo. Por ello, la continuidad de la prestacién de
servicios pese a la llegada del término resolutorio estipulado en el contrato, habra
de entenderse como supuesto desencadenante de los efectos de la
desnaturalizacion del contrato. Por lo demas, la reaccion del ordenamiento parece
l6gica, en virtud de que, si la empresa tiene la necesidad de contratar un
trabajador a plazo fijo, el exceso del plazo negaria abiertamente tal necesidad. Al
contrario, su necesidad seria de naturaleza permanente, en cuyo caso procede la

contratacion por tiempo indefinido.

(Olarte Encabo, 2000) Seiala si todos los contratos sujetos a modalidad
debieran extinguirse a la llegada del plazo estipulado, bastaria el inciso a) para
regular la desnaturalizacion. Sin embargo, existen dos contratos, el de obra
determinada y servicio especifico, asi como el de suplencia, que requieren
normas expresas debido a su caracter especial. De ahi que, el inciso b) del
articulo 77, mencione “cuando se trata de un contrato para obra determinada o de
servicio especifico, si el trabajador continia prestando servicios efectivos, luego
de concluida la obra materia del contrato, sin haberse operado renovacién”. El
problema con este contrato es que el término resolutorio relevante no es la fecha
estipulada en el contrato, en la medida que ésta siempre sera referencial, sino el
momento en que finalice la obra. Asi, resulta l6gico que si el trabajador continta

prestando servicios a la empresa pese a haber terminado la obra para la que fue
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contratado, el empresario deba ser sancionado con la conversién del contrato
temporal en indefinido. El razonamiento es el mismo del inciso a), pues

obviamente las necesidades desaparecieron o simplemente nunca existieron.

En la misma légica, el legislador laboral peruano utiliza el mismo
razonamiento en el inciso ¢) cuando sefiala que “si el titular del puesto sustituido,
no se reincorpora vencido el término legal o convencional y el trabajador
contratado continuare laborando”. Esta otra excepcion, lo que hace es subordinar
los plazos fijos suscritos en el contrato o los plazos maximos de sustitucion a la
condicién de que el titular del puesto se reincorpore. En otras palabras, el contrato
de suplencia no se extingue automéaticamente por el cumplimiento del plazo
estipulado, pues se convertird en indefinido si el trabajador continta laborando y
el titular no se reincorpora. De ahi que, sea realmente importante que se indique
en el contrato de suplencia, ademas de la causa de sustitucion, el nombre del

sustituido.

(Sanguineti Raymond, 1994) No dice que, el legislador es reiterativo, en la
medida que, como ya se dijo, el contrato de suplencia estad sujeto a condicion
resolutoria (articulo 61 LPCL). Esto es, sélo se extingue cuando se produce la
reincorporacion del titular del puesto. De este modo, el trabajador suplente
mantiene su derecho de permanencia hasta que la reincorporacion del titular no
se produzca. A la inversa, si nunca se produce la reincorporacién (ya sea por
muerte, jubilacion, reincorporacion en otro puesto, renuncia, etc.), el contrato de
suplencia no podra extinguirse. Quiza lo que busca el legislador en el articulo 77
no es otra cosa que reconocer que el contrato de suplencia va a transformarse en
uno de caracter indefinido. Cosa que, por lo demas, ya sucede en el plano de los
hechos, al no producirse y no poderse producir la reincorporacion. Por ello, lo que
se viene a prohibir es que el empleador termine la relacion laboral de suplencia
por la llegada del plazo pactado sin atender a la reincorporacion efectiva del

titular.

El legislador abre un espacio importante a la expectativa de estabilidad del
trabajador suplente o interino. Es en este inciso donde queda claro que el contrato
de suplencia esta sometido, mas que al plazo estipulado en el contrato, al fin del

mismo, esto es, a la duracion del derecho de reserva del puesto del trabajador
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sustituido. Eso si, hay que tener presente que sélo opera la transformacién de
temporal a indefinido, cuando el titular del puesto hace abandono o pierde su
derecho de reserva (0, lo que es lo mismo, cuando renuncia a la reincorporacion
al puesto o esa deviene en imposible). De esta forma, por ejemplo, cuando un
trabajador es becado para irse a estudiar un postgrado en el extranjero y por eso
solicita una licencia en su centro de trabajo que por supuesto es aceptada. La
beca, en principio, es por dos afios, pero imaginemos que le ofrecen un tercer
afio. Se supone que el contrato de suplencia se pacté por dos afos, esto es, el
periodo de ausencia del titular del puesto. Sin embargo, al pasar los dos afos y
no regresar, no significa que el suplente automéaticamente cambiara su condicion
de temporal a indefinido. Ello sélo sucedera si el titular no solicita una prérroga de
su licencia. Por el contrario, si la solicita, quiere decir que todavia no se ha
cumplido la condicion resolutoria: final de la licencia o del periodo de suspension
de las prestaciones del contrato de trabajo.

En cuanto al supuesto de pérdida del derecho de reserva, puede citarse el
articulo 19 del reglamento de la LPCL. Se senala que “cesara el derecho de
reserva si el trabajador [con invalidez temporal] es declarado en estado de
invalidez absoluta permanente (...)”. De esta forma, declarada la invalidez
absoluta permanente del titular, éste perdera su derecho de reserva del puesto. Y
ello, serd relevante para la estabilidad del trabajador suplente, siempre que

continle prestando servicios.

Quiza el problema que no despeja la LPCL en este inciso c) del articulo 77,
es qué pasa con el trabajador suplente que sigue prestando servicios a pesar de
la reincorporacion del trabajador titular. Queda claro que si la reincorporacién del
titular ocurre en un puesto distinto es como si ésta nunca se hubiera producido,
pero si ocurre en el mismo puesto la situacion cambia. Desde mi punto de vista, el
contrato de suplencia perderia su objeto, convirtiéndose también en una relacion
por tiempo indefinido. Mas todavia, si la labor de suplencia, como se dijo en el
articulo 61 LPCL, opera en el marco de actividades estables o permanentes de
las empresas. Eso si, no estamos frente a un caso de desnaturalizacion
identificado en el articulo 77 LPCL, por lo que tampoco se podra aplicar la sancion
de indefinicion que le viene anudada sélo a la desnaturalizacién del contrato

sujeto a modalidad.
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2.4. ;Desde cuando de transforma el contrato sujeto a modalidad en

indefinido?

Punto de debate trascendental en este tema es el referido al momento
desde el que se debe entender transformado en indefinido el contrato sujeto a
modalidad. O bien el contrato por tiempo indefinido abarca desde el inicio de la
relacion laboral o bien existe recién con posterioridad a la finalizacion del contrato
sujeto a plazo fijo. Entiéendase, por ejemplo, un trabajador continia trabajando
después de terminada la obra determinada en el contrato sujeto a modalidad.
Esta claro que se ha producido una desnaturalizacion del contrato modal, sin
embargo, del texto de la ley no queda claro si el contrato a plazo indefinido regula
la prestacion desde el momento que empez6 la obra o desde el momento que

termino.

Lo cierto es que la discusion no es banal, pues por el contrario de la
respuesta dependen varios derechos del trabajador. Tal es el caso de las
indemnizaciones por despido arbitrario ya que como se calculan a razén de
sueldo y medio por cada afio de servicio, el tiempo acumulado es relevante para

el calculo.

El mandato del articulo 77 LPCL es claramente una sancion. La
desnaturalizacion supone la utilizacion de las modalidades de contratacion
temporal para labores de distinta naturaleza. Es mas, labores que casi siempre
coincidiran con tareas permanentes, donde la contratacion temporal sélo jug6 un
rol encubridor. El legislador lo que quiere es sancionar las conductas que
desatienden la caracteristica esencial de los contratos sujetos a modalidad: el
plazo fijo de la duracién. Por eso, en suma, la indefinicion debe predicarse desde

el momento que inicia la relacion de trabajo.

Se podria alegar contra esta postura, en primer lugar, que el empresario
qgue hizo un uso correcto de la temporalidad y cumplio todas las formalidades del
caso, no tendria por qué verse perjudicado con efectos hacia el pasado. O, como
ha sugerido una posicion jurisprudencial, “el computo para el pago tanto de la
compensacion por tiempo de servicios y de la indemnizacion por tiempo de
servicios debe corresponder solo por el periodo en que el contrato sujeto a

modalidad pas6é a ser uno de duracién indeterminada”. En nuestro caso,
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supongamos que se suscribe un contrato de obra con una obra perfectamente
determinada. Si se cumple la obra, se entiende que el derecho empresarial de
acogerse a la contratacion temporal fue ejercido dentro de los canones de
normalidad sobre todo en lo que toca al objeto del contrato. ¢ Por qué sancionar a

alguien por ejercer correctamente un derecho?

El problema estd en interpretar que entre los limites sustantivos de la
contratacion temporal existe una suerte de preferencia por el objeto del contrato
sobre la duracion del mismo. Y ello, no es asi. Tanto el objeto como la duracion
son requisitos relevantes de la contratacion temporal, asi que su incumplimiento
atafie al contrato suscrito. La jurisprudencia, en este sentido, ha venido a
introducir un elemento de devaluaciéon de la naturaleza juridica sancionatoria que
posee el concepto legal de desnaturalizacion del contrato sujeto a modalidad.
Creo que un argumento de mayor entidad es el que, basandose en la teoria del
contrato, alega la novacion contractual en los supuestos de desnaturalizacion del
contrato. Se sefiala que la sustitucion de la condicion temporal del contrato, de
una de plazo fijo a otra de plazo indeterminado, rompe el equilibrio contractual de
las partes, generando una relacion juridica distinta. De esta forma, el contrato
temporal al variar su “duracién” se convierte en una relacion juridica distinta de la
gue fundamenta el contrato por tiempo indefinido. En respuesta a ello, creo que la
consideracion del mismo supuesto desde el enfoque del Derecho del Trabajo
cambia un poco respecto de la teoria general del contrato, por cuanto en aquél el
derecho al trabajo respalda la contratacién por tiempo indefinido, mientras en ésta
se parte de consideraciones distintas. En la teoria general del contrato no existe
un principio de preferencia de la contratacién indefinida. Lo que hay que tener en
cuenta, ademas, es que la conversion del contrato a plazo fijo en por tiempo
indefinido viene a atacar sobre todo las clausulas contractuales que sustentaban
la temporalidad de la relacion, permitiendo que la normativa genérica del Derecho
del Trabajo actue con toda su fuerza. Por lo que, las demas clausulas del contrato
temporal seran validas, sin embargo, al operar la conversion también entraran a
regular la relacion juridica las normas aplicables al contrato por tiempo

indeterminado (por ejemplo, sistema general de impugnacion del despido).

(Roman de la Torre, 1988) Manifiesta que incluso, algunos autores tras
aceptar la dualidad de relaciones juridicas han sefalado que ello no puede afectar
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el mantenimiento de derechos, beneficios y ventajas acumulados en el tiempo,

sobre todo la relativa a su antigiedad en la empresa.

2.5. Los limites formales a los contratos sujetos a modalidad.

La forma en el contrato de trabajo sujeto a modalidad ha de tener también,
al igual que el objeto y la duracién, una gran relevancia como limite. Y atendiendo
a lo dispuesto por nuestra legislacion destacan basicamente dos. En primer lugar,
la forma escrita. En segundo lugar, la notificacion de los contratos a la Autoridad

Administrativa de Trabajo con fines de conocimiento y registro.

2.6. Invalidez del término del contrato por falta de forma escrita.
2.6.1. Ambito y determinacion del requisito de forma escrita.

Segun el articulo 72 LPCL “los contratos de trabajo a que se refiere este
Titulo necesariamente deberan constar por escrito y por triplicado, debiendo
consignarse en forma expresa su duracion y las causas objetivas determinantes

de la contratacion, asi como las demas condiciones de la relacion laboral”.

Cuando, en el punto anterior, nos referiamos a requisitos sustantivos de los
contratos sujetos a modalidad, ello se podia entender de dos maneras. En primer
lugar, o bien no habia contrato escrito o bien su existencia no era suficiente
entender que se ha consignado la causa o duracion del contrato temporal. En
segundo lugar, existe el contrato escrito, pero existe un desajuste entre el objeto o
la duracion del contrato escrito y la ejecucion de la prestacion de servicios. En
uno, se hace mencion a los requisitos de forma; en el otro, a los requisitos

sustantivos.

Partiendo del teorema de que los contratos sujetos a modalidad son figuras
excepcionales, en tanto que la regla general del ordenamiento laboral descansa
sobre la contratacion indefinida, es razonable que se imponga como “necesario” el
requisito de la escritura. Dado que se hace uso de una atribucion legal especial y
extraordinaria, es logico que se quiera, a través de la escritura, reforzar la

actuacion tanto del objeto como de la duracién del contrato.
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(Fernandez Marquez, 2002) Manifiesta que, la proteccién de los limites
sustantivos no se alcanza unicamente con exigir la forma escrita del contrato. Tan
importante como ello es que el documento escrito consigne suficientemente los
requisitos de objeto y duracién. El “contenido minimo del contrato sujeto a
modalidad” supone consignar en sus clausulas, con precision y claridad, el objeto
y duracién. En cuanto al objeto, es esencial sobre todo en casos en que de él
depende la duracion del contrato, como ocurre en el caso del contrato de obra
determinada o servicio especifico o en el de suplencia. Pero, no sera suficiente
identificar una obra o servicio, también habrd que determinar las labores que
cumplird el trabajador. En cuanto a la duracioén, resulta de suma importancia de
cara a los contratos temporales desvirtuados, en los que no existe objeto de
naturaleza temporal. Las clausulas ambiguas o vagas se tendran por no puestas,

con lo cual ese acto se configurara como un incumplimiento formal de la escritura.

Es asi, que se puede reconocer a la forma escrita una labor de control de la
contratacion laboral. Pero, debemos afiadir que esta labor se complementa
asimismo con otras necesidades del ordenamiento laboral. Entre otras, se puede
apreciar que la escritura del contrato evitaria un posible escape hacia la atipicidad
generalizada de los contratos. Me explico, dado que la flexibilidad laboral ha
generado multitud de contratos atipicos (temporales, a tiempo parcial, a domicilio,
teletrabajo, etc.), donde se afectan ciertos aspectos del contrato comin como
ocurre con el contrato indefinido ordinario a tiempo completo, la inexistencia del
limite de forma escrita supondria una amplia libertad concedida al empresario
para optar por uno u otro. Imaginemos un ejemplo. Un trabajador empieza a
trabajar ocho (8) horas diarias sin contrato, al cabo de un tiempo le dicen que su
contrato ya terminé por cuanto ya finalizd la obra determinada. Pero, no sélo eso,
le dicen ademas que su prestacion fue inferior a cuatro (4) horas, razon por la cual
no le corresponde compensacion por tiempo de servicios ni vacaciones anuales.
Como se ve, el paso a la atipicidad puede conllevar la pérdida de varios derechos.
Asi, la formalidad escrita evitara la elusion de derechos o ventajas laborales,

permitiendo que la regulacion del derecho laboral actie con toda su fuerza.

(Perez Rey, 2004) Manifiesta que la forma escrita, en el caso de la

contratacion temporal, permite al trabajador el conocimiento de las peculiaridades
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de su vinculo. El derecho de informacion es clave para determinar sobre todo
aspectos relacionados con la extincion del contrato sujeto a modalidad.

2.6.2. Efecto de incumplimiento.

(Aparicio Tovar, 1980) Precisa que establecidos los pardmetros dentro de
los cuales se mueve el requisito de la escritura del contrato modal, resta analizar
los efectos juridicos de aquél incumplimiento. La ausencia de forma escrita o la
insuficiencia en la expresion del objeto o de la duracién en un contrato escrito,
acarrean sin mas la invalidez del término temporal del contrato sujeto a modalidad
supuestamente acordado. Ello no quiere decir que se declare nula la relacién
juridica, por cuanto ésta podra reconducirse por la via del contrato por tiempo
indefinido. Es decir, se declara invalido el término temporal del contrato sujeto a
modalidad alegado, pero subsisten las demds clausulas contractuales y toda la
regulacion del derecho del trabajo.

Se podria pensar que al no existir contrato escrito o al ser éste defectuoso
en la consignacion de datos relevantes para la contratacion temporal, el
mecanismo de impugnacion también, al igual que el incumplimiento de los limites
sustantivos, debiera ser la presuncion de indefinicion recogida en el articulo 4
LPCL. “En toda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados, se
presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado”. El
problema de ello estriba en que, de seguir este camino, el empresario tendria
derecho a probar en contrario. En otras palabras, a pesar de no existir contrato
escrito, el empresario podria acogerse a la regulacion de los contratos sujetos a
modalidad si prueba que sus necesidades y las labores desempefiadas por el
trabajador encajan en los tipos contractuales legales. Claro, ello sucedera porque

la presuncion del articulo 4 es una presuncion legal del tipo de las iuris tantum.

Parece, y hay que decirlo con toda rotundidad, que la admision de prueba
en contrario en los supuestos de incumplimiento de la formalidad escrita, devalta
completamente la importancia de la escritura en los contratos sujetos a

modalidad.

Ahora bien, la necesidad de la forma escrita en los contratos sujetos a

modalidad como presupuesto de validez, se deduce, a nuestro juicio, del segundo
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parrafo del articulo 4 y del 72 LPCL. Cuando el primero de estos articulos sefiala
que el contrato por tiempo indeterminado “podré celebrarse de forma verbal o
escrita”, no hace otra cosa que introducir la libertad de forma en un supuesto
donde la garantia de la escritura se hace innecesaria. Al contrato por tiempo
indeterminado se le aplicara sin restricciones ni obstaculos la normativa comun
del Derecho Laboral. Sin embargo, el mismo péarrafo distancia de esta
prescripcion al contrato sujeto a modalidad, sefialando que sélo se puede hacer
uso de estas figuras contractuales excepcionales “en los casos y con los
requisitos que la presente ley establece”. Mas aun, utilizando esta remision, el
articulo 72 dice: “necesariamente deberan constar por escrito”. La garantia de la

escritura en esta clase de contratos parece promovida por la propia LPCL.

A mayor abundamiento, desde la perspectiva de una interpretacion
sistemética, habria que tener en cuenta también la literalidad del titulo que tiene el
capitulo V. Capitulo donde, por lo demas, se inserta el articulo 72 LPCL.
“Requisitos formales para la validez de los contratos” tiene que interpretarse como
un principio con aplicacion concreta al requisito de forma escrita. Sobre ello, dos
reflexiones. En primer lugar, en el citado capitulo V sélo existen dos requisitos
formales, esto es, la forma escrita y el conocimiento y registro ante la Autoridad
de Trabajo, no obstante, sélo la primera tiene efectos sobre el contrato, puesto
gue la segunda reviste consecuencias de tipo extracontractual (si no se comunica
para el conocimiento y registro de la administracién, eventualmente puede
generarse una multa). Por lo que, lo que concierne a la validez del contrato sélo
tiene relacion con el requisito de la escritura del contrato. En segundo lugar, si la
validez como consecuencia se anuda al cumplimiento de la forma escrita, quiere
decir, a la inversa, que la inexistencia de forma escrita generaria la invalidez del
contrato. Llegados a esta conclusion, conviene hacer un matiz. Como ya se ha
dicho, en Derecho del Trabajo no se puede hablar de invalidez del contrato a
riesgo de reconocer como nulo el concierto de voluntades. Y ello, porque hay
prestaciones, como la prestacion de servicios, que son irreversibles. Aqui, lo que
se declara invalido es el término contractual temporal al que se llegd mediante
acuerdo verbal o tacito, dejando subsistente los demas acuerdos del contrato

desprovisto de forma escrita.
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Parece que la inexistencia o existencia insuficiente de forma escrita puede
tener, incluso, trascendencia constitucional. La inobservancia de causa justificada
para la contratacion temporal puede lesionar diversos derechos constitucionales.
Asi, el primero de la lista seria el derecho al trabajo (articulo 22 Constitucion),
pues si la regla general de contratacion debe ser la contratacion indefinida como
promotora del derecho de estabilidad en el trabajo, la excepcion, esto es, el
contrato sujeto a modalidad, deberia contener una causa justa de contratacion.
De admitirse la contratacion temporal sin causa, se estaria negando la prioridad
que el derecho al trabajo reconoce a la contratacion por tiempo indeterminado. Es
decir, el empleador tendria libertad de forma también en la contratacién temporal.

La ausencia de causa también impide un ejercicio total del derecho de
defensa (articulo 139.14 Constitucion). Quiza la expresion de causa puede
parecer irrelevante para alegar el mecanismo presuntivo del articulo 4 LPCL, ya
que lo indispensable en esta via es probar la naturaleza laboral de los servicios.
Pero, no sucede lo mismo en los casos que el trabajador quiera alegar fraude de
ley, por ejemplo. ¢COmo puede articular una defensa ante una causa que ni
siquiera conoce? ¢Como puede presentar una demanda si no tiene datos acerca
del acto que sirve de cobertura al fraude? Me parece que los derechos de orden
procesal también deben actuar en esta instancia, con el objeto de impedir una

situacion de indefension del trabajador en pleno proceso judicial.

Por dltimo, el documento escrito permite al trabajador conocer la
peculiaridad de su vinculo laboral, con el fin de evitar arbitrariedades por parte del
empleador. Sabiendo de las distintas formulas atipicas que puede revestir el
contrato de trabajo, es parte del deber de buena fe contractual dejar en claro las
reglas que han de regir la relacion. El derecho de informaciéon sera una de las

bases fundamentales de todo sistema de contratacion.

2.7. Notificacion de los contratos a la autoridad administrativa de

trabajo.

Segun el articulo 73 LPCL “una copia de los contratos sera presentada a la
Autoridad Administrativa de Trabajo dentro de los quince dias naturales de su

celebracion, para efectos de su conocimiento y registro. La Autoridad
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Administrativa de Trabajo puede ordenar la verificacion posterior de la veracidad
de los datos consignados en la copia a que se refiere el parrafo precedente, a
efectos de lo dispuesto en el inciso d) del articulo 77, sin perjuicio de la multa que

se puede imponer al empleador por el incumplimiento incurrido”.

Como se ve, el articulo 73 impone dos obligaciones al empleador con
respecto a la Autoridad Administrativa de Trabajo (en adelante, AAT). La primera,
presentar una copia del contrato de trabajo a la autoridad administrativa. Y la

segunda, no realizar actos fraudulentos.

Ambas obligaciones o requisitos formales son impuestos respecto de la
AAT, de ahi que su naturaleza sea extracontractual. Si en el caso de la forma
escrita su operatividad afectaba internamente el régimen del contrato, por cuanto
las responsabilidades las asumia el empleador al interior de la empresa, en el
caso de las obligaciones del articulo 73 su terreno de actuacion es externo al
contrato y a la empresa, pues el empleador asume sus responsabilidades de cara

a la administracion.

En cuanto a la primera obligacién, la presentacion de una copia del
contrato de trabajo a la autoridad administrativa, hay que sefialar que la propia
norma define los fines. Sefiala que la notificacién tiene por efecto el conocimiento
y el registro. Ahora bien, por lo que sefiala el articulo 73 la obligacion de presentar
la copia del contrato no es inmediata a la celebracion del mismo, pues el
empleador cuenta con 15 dias naturales para cumplir con este requisito. Esto es,
antes de los 15 dias naturales contados a partir de la celebracién del contrato no

hay incumplimiento.

El problema esta que resulta muy complicado para la administraciéon laboral
detectar el dia exacto de la celebracién del contrato, en cuyo caso es muy facil
eludir esta obligacion. Basta que el empresario diga al inspector de trabajo en
medio de una inspeccion que hace menos de 15 dias firmé el contrato, para que
se libre del incumplimiento. Me parece que esta formalidad contiene un nivel de
coercion muy débil, que solo se podria superar si la LPCL se modificara en el
sentido de imponer la obligacion de presentar copia del contrato de modo

inmediato a la celebracion del mismo. La reforma de este articulo es esencial,
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para evitar que la obligacion de presentar el contrato se convierta en una

obligacion meramente simbdlica.

Ahora bien, lejos de este supuesto, imaginemos que el inspector de trabajo
constata el incumplimiento. En efecto, pasaron los 15 dias de plazo, pero no se
comunicé a la Autoridad de Trabajo la firma del contrato sujeto a modalidad.
Como toda infraccion, se generara una multa. El problema es, sin embargo,
determinar el tipo de infraccidbn cometida, pues o bien se trata de un “no registro
en planilla” asumiendo que es un trabajador contratado por tiempo indefinido o
bien del incumplimiento de una formalidad ante la administracion. La discusion no
es bizantina, por cierto, ya que de su solucién dependera si la multa corresponde
a una infraccion muy grave de tercer grado o si, por el contrario, a una infraccion
leve de primer grado (articulo 19 del Decreto Legislativo 910, Ley General de
Inspeccion del Trabajo y Defensa del trabajador. Considero que el inspector, en
ese momento y en uso de sus facultades, debe aplicar la presuncion de
indefinicion del contrato de trabajo (articulo 4 LPCL) y el llamado principio de
primacia de la realidad (articulo 3 del Reglamento de la Ley General de
Inspeccion de Trabajo y Defensa del Trabajador, aprobado por D.S. 020- 2001-
TR). No obstante, este primer paso, deberé utilizar todo el material probatorio que
se encuentre a su alcance a efectos de aclarar el problema, ya que la mencionada
presuncion admite prueba en contrario. Considero, ademas, que la Unica prueba
que podria desvirtuar la presuncién debe ser la presentacion del contrato sujeto a
modalidad por escrito. En consecuencia, la multa se aplicara a la infraccién de “no

registrar en planilla a un trabajador”

Respecto a la otra obligacién, la de no actuar en fraude a la ley, hay que
sefialar que el mismo hecho puede llevar a dos incumplimientos distintos. Si se
detecta, via una visita inspectiva, que el contrato sujeto a modalidad escrito y
presentado a la AAT es fraudulento, el contrato se entendera desnaturalizado
(articulo 77 LPCL) mientras el empleador asumira la responsabilidad de este
hecho frente a la AAT (articulo 73). No hay doble sancién que vaya en contra del
principio ne bis in idem. Por el contrario, aunque el hecho punible sea el mismo
(fraude en la contratacion temporal), los sujetos y el fundamento son distintos. En

el caso de la desnaturalizacion se involucra sélo al régimen interno del contrato, a
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diferencia de la responsabilidad administrativa que atafie al &mbito externo de la

relacion contractual.

(Terradillos Basoco, 2001) Manifiesta que este incumplimiento, que a su
vez supone un fraude a la contratacion de duracién indefinida, sera sancionado
con la multa correspondiente a una infraccion muy grave de tercer grado (articulo
19.1 de la Ley General de Inspeccion del Trabajo y Defensa del Trabajador).
Nuevamente, el trabajador al cumplir labores distintas de las pactadas en el

contrato, debio ser registrado en la planilla de la empresa.

En conclusion, si bien es cierto que existen mecanismos legales tendientes
a impedir la utilizacion arbitraria de las modalidades de contratacion temporal, hay
que tener presente que son escasos e ineficientes. Es necesario que la labor de
control que ejerce la AAT se vea reforzada con mayores atribuciones, al tiempo
gue se dote a los inspectores de una mejor infraestructura de la que tienen ahora.
Lamentablemente, la necesidad de una capacitacion permanente al cuerpo de
inspectores, de planes estratégicos que en atencién a los exiguos presupuestos
de los que se goza puedan priorizarse determinadas actividades o sectores mas
propensos a los fraudes, de sistemas informaticos que socialicen la informacion y
mejoren la actuacion inspectiva, siguen siendo tareas pendientes para el sector

publico.

2.8. La sancion por el fraude o simulacion: la transformacién en

contrato por tiempo indeterminado.

El fraude de ley o la simulacion vienen a operar como “clausula de cierre” o
“clave de bdveda” a todos los limites que se cargan sobre la contratacion

temporal.

Es decir, situaciones donde “documento escrito” con “labores cumplidas en
la realidad” no coinciden. Por eso, analizaremos el fraude de ley desde una
perspectiva mucho méas amplia: la de proscriptor de comportamientos elusivos o
contrarios a la regla de indefinicion de la relacion laboral que defiende la

Constitucion y, en teoria, la LPCL.
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2.8.1. ¢La simulacién o el fraude de Ley?

El articulo 77.d) LPCL parece diferenciar la figura de la simulacion de la del
fraude de ley. Al utilizar el conector légico “0”, entendemos que el legislador parte
del supuesto de que a través de cualquiera de estas vias se puede lesionar el
principio de la contratacion indefinida. No obstante, la generalidad del precepto
obliga a hacer algunas presiones.

(Herrero Nieto, 1958) Manifiesta que, desde hace mucho tiempo, la
diferencia entre simulacion y fraude esta en que “el fraude de ley no es una
oposicion larvada a ésta, como sucede con la simulacién, sino que un
comportamiento independiente del contra legem aglere, comportamiento que cae
bajo la sancién de aquélla otra norma distinta que los prohibe, mientras que la
simulacién no logra sustraer el negocio a la aplicacion de la norma bajo cuyo
ambito debe caer, y sigue siendo un negocio contra legem”. De ahi que, el
negocio simulado sea un medio de ocultar la violacion de una norma con respecto
a terceros y no a los mismos sujetos del contrato. Pues, si el engafio no se dirige
a terceros, sino a las partes contratantes, lo que habra ya no es una simulacion,
en la medida que habra un engafio o una induccion al error sin mas a la
contraparte contractual. Y el negocio fraudulento seré el que pretenda sustraer de
su ambito natural a la norma que se utiliza, pues usa la ley para un fin distinto del

perseguido por ella.

Ahora bien, dado que la simulacién es un engafio dirigido a terceros, me
parece ilégico que a estos casos se les aplique la sanciéon de transformar el
contrato sujeto a modalidad en uno de tiempo indefinido. Por ejemplo, sabiendo
gue la contratacion laboral es un requisito previo para gozar de las prestaciones
de seguridad social en salud, un supuesto trabajador y un empleador deciden
simular un contrato sujeto a modalidad. Este es el caso de una simulacion
absoluta, que inventa la existencia de una relacion de trabajo, a la que seria
il6gico aplicar el articulo 77 LPCL. En todo caso, ante la falta de causa o ilicitud
del negocio juridico “inventado”, lo que corresponde es declarar su ineficacia
absoluta. Si la seguridad social hizo algin gasto por esta razon, la sancion

implicara necesariamente la devolucién de lo percibido.
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De otro lado, igual suerte correria las simulaciones relativas. Su caracter no
se corresponde con la consecuencia del articulo 77 LPCL. Imaginemos que un
trabajador de la administracion publica esta prohibido de trabajar en cualquier
empresa privada por tiempo indefinido. De esta forma este trabajador y un
empresario privado deciden firmar un contrato sujeto a modalidad, a sabiendas
que la prestacion es por tiempo indefinido. EI marco de esta simulacion relativa,
gue no inventa una realidad sino simplemente oculta un contrato con otro,
tampoco es terreno abonado para la finalidad que intenta transmitir el articulo 77
LPCL.

Por estas razones, parece evidente la exclusion logica del concepto de
simulacién del articulo 77 LPCL. Sin embargo, me parece que el legislador laboral
utiliza el concepto de simulacion desde la déptica de lo que para nosotros seria un
simple negocio engafoso. Es decir, el supuesto donde normalmente el empleador
engafiard al trabajador, o al menos lo inducira a un error, para que firme un
contrato temporal, a pesar de que le corresponderia firmar un contrato por tiempo
indefinido. En este caso, al trabajador le bastaria probar el vicio del
consentimiento del que fue objeto y, acto seguido, el juez debera aplicar la

normativa que corresponde: la contratacion por tiempo indefinido.

Si se mira bien, este supuesto se confunde completamente con la figura del
fraude de ley. Tenemos un acto aparentemente licito, contrato sujeto a modalidad,
que se utiliza con fines distintos a los que tiene la contratacién modal en la LPCL,
con el fin de eludir la aplicacion de la normativa comdn del derecho del trabajo

(contratacion por tiempo indefinido).

En consecuencia, quiza al legislador laboral le hubiera bastado referirse al
fraude de ley en el articulo 77.d) para dotar al principio de contratacion por tiempo
indefinido de una unica proteccion contra los actos ilicitos basados en los

llamados contratos sujetos a modalidad.

2.9. El fraude de Ley y el incumplimiento de los limites de la

contratacion sujeta a modalidad.

Se ha dicho que la prueba del fraude abre las puertas a la

desnaturalizacion del contrato sujeto a modalidad, mientras que, a su vez, por la
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via de la desnaturalizacion de dicho contrato, el mismo se transformara en uno de
naturaleza indefinida. Se ha dicho también que el articulo 77 tiene una naturaleza
sancionatoria, por lo que la transformacion del contrato en indefinido se produce

desde el inicio de la relacion.

Igualmente, quedaria sentado que el fraude de ley poco a poco va dejando
de ser la figura estrella de la proteccién de la contratacidn indefinida, en la medida
que la presencia legal impone mayores limites a la contratacidon sujeta a
modalidad. Por ejemplo, se ha dicho que la presuncion de indefinicion recogida en
el articulo 4 LPCL ofrece mayores ventajas probatorias cuando se trata de
impugnar un contrato escrito que en la realidad rebasa los limites sustantivos. La
invalidez del término contractual temporal ante el incumplimiento de formas
relevantes del contrato sujeto a modalidad también es otra de las vias por las que
se releva al fraude de cualquier actuacién. En fin, los casos tasados de
desnaturalizacién del contrato sujeto a modalidad por exceder el limite legal o

contractual de duracion constituyen ejemplos de lo que se dice.

(Peres Rey, 2002) Manifiesta que, el fraude de ley como elemento de
proteccion residual que es, va a actuar en dos direcciones: de un lado, frente a
incumplimientos de las prohibiciones expresas y, de otro, frente a incumplimientos
atipicos. Es decir, frente a supuestos no previstos por el legislador o que

precisamente aprovechan los entresijos de la técnica legislativa para operar.

Seria imposible intentar un acercamiento a la casuistica del fraude de ley
en la contratacion temporal, sin asumir el riesgo de perdernos en las diversas
formas que esta figura asume. La complejidad de la figura la convierte en una
herramienta propiamente judicial, donde serd el juez quien pueda definir los
limites de las prohibiciones y de las reglas juridicas en general. Por esta razén, la
pretension de este apartado no es otro que llamar la atencion acerca de la
importancia del fraude de ley en determinados casos que merecen la pena

discutirlos.

En primer lugar, la contratacion temporal puede encubrir labores o tareas
permanentes de las empresas y el fraude debe evitarlo. Este riesgo se hace mas
evidente en contratos sujetos a modalidad que actian en labores o tareas

permanentes de las empresas. Tal es el caso del contrato de obra determinada o
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servicio especifico, ya que facilmente se pueden parcelar actividades
permanentes en funcibn de pequefios encargos. Me parece fraudulento el
contrato de obra que contrata a un profesional para entregas parciales de una
investigacion cada tres meses, sabiendo que la investigacion total durara ocho (8)

anos.

En segundo lugar, hay casos donde la legislacion no es tan clara a efecto
de imponer prohibiciones. Como ya se dijo, el articulo 74 LPCL sefiala que todos
los contratos sujetos a modalidad tienen plazos maximos, sin embargo, el
problema se plantea en el marco de una sucesion de contratos sujetos a
modalidad distintos. Se impone el tope de cinco afos, pero luego no se dice si un
periodo de inactividad interrumpe el computo del plazo maximo. Asi, puede
suceder que el periodo de inactividad siga a cada contrato, con lo que
aparentemente se eludiria el tope, o que el periodo de inactividad se produzca a
los cuatro afios ocho meses, con el mismo riesgo. Me parece que la facultad de
contratar via modalidades temporales es una facultad extraordinaria, por lo que no
deberia permitirse la recontratacion. Los ejemplos mencionados ponen de
manifiesto que la conducta empresarial vista en su conjunto persigue fines
contrarios al respeto del derecho al trabajo. En fin, el tema dependera del &mbito

de operatividad que la jurisprudencia imponga a la prohibicion y al fraude de ley.

En tercer lugar, el articulo 78 LPCL impone la prohibicion de suscribir
contratos sujetos a modalidad a trabajadores permanentes que hayan cesado. Es
l6gico que, al ser una prohibicion, ésta deba interpretarse de modo restringido,
esto es, solo aplicable a supuestos de cese. Ahora bien, ¢podria entenderse que
juega la prohibicion para el caso de una modificacion de la clausula temporal del
mismo contrato? Si se modifica el contrato por tiempo indefinido a uno de plazo
fijo, ¢no se ha producido ningun cese del trabajador sentido en estricto? esta
modificacion en una novacién extintiva, por cuanto al variarse la clausula temporal
del contrato la primera relacion juridica se ha transformado en otra distinta. La
entidad de la modificacion nos haria pensar que estamos ante dos contratos
distintos, por lo que el trabajador fue en realidad cesado y luego recontratado.

Entonces, encaja en la prohibicion.
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De otro lado, si no se adoptara esta opinion, se podria pensar que la
prohibicion no le alcanza a esta modificacion del mismo contrato. No obstante, la
utilizacion del fraude de ley puede ser importante para desenmascarar esta
actuacion ilicita. La aparente licitud del pacto de modificacidon serviria de coartada
para lesionar el principio de contratacion indefinida que encuentra sus bases

fundamentales en el derecho al trabajo (articulo 22 de la Constitucion).

En cuarto lugar, como se sabe, si un trabajador, contratado mediante un
contrato de suplencia, continta trabajando y el titular nunca se reincorpora, éste
contrato se transforma en uno de tiempo indeterminado. Imaginemos que el plazo
para el regreso del titular era dos afos. El empleador se entera que el titular no
regresara al trabajo, pero no quiere que el suplente se quede en el puesto. Por
esta razén, despide arbitrariamente al trabajador suplente dos dias antes de que
se cumplan los dos afos. Parece que, aunque el empleador pueda despedir al
trabajador en el marco del contrato de suplencia, no puede utilizar el despido
como un medio para encubrir una finalidad contraria al principio de estabilidad. El
empleador lo que quiere es eludir la responsabilidad de reconocer que el contrato
se transformard indefectiblemente en uno de tiempo indefinido, por lo que el juez
debera aplicar esta consecuencia que busca ser defraudada. Ademas, la
consideracion de que el contrato de trabajo es uno de duracion indeterminada,
supone que el empleador tendra que pagar la indemnizacion por despido
arbitrario que corresponde a la ruptura unilateral de este tipo de contratos y no la
gue corresponde a los contratos sujetos a modalidad.

Finalmente, para poner fin a este pequefio listado nos detendremos en los
casos de “planillas insuficientes”. Es frecuente que muchas empresas aleguen
necesidades del mercado sin que se produzca una variacion sustancial de la
demanda de productos o servicios en el mismo. Logicamente, tendran necesidad
de contratar trabajadores eventuales en labores permanentes porque los
trabajadores con que cuenta son insuficientes. Si el empleador sélo ha contratado
10 trabajadores en su plantilla cuando su actividad ordinaria necesita de 15, es
evidente que sus trabajadores no podran satisfacer las demandas normales del
mercado. En mi opinidn, el empresario tendra que incorporar 5 trabajadores mas
a su planilla y sélo si hay un incremento circunstancial de las labores debera
recurrir al contrato por necesidades del mercado. (Lahera Forteza, 2003)
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(Cruz Villalon, 2003) Precisa que quiza el problema en este caso, como en
todos los demas, radica en que las formas de encubrir un incumplimiento legal
son muy sutiles. Muchas veces el fraude se esconde tras conceptos econémico-
organizativos que son normalmente incomprensibles para los aplicadores del
derecho. De ahi que, sea importante la promocion de la negociacion colectiva en
estos aspectos, asi como mecanismos de participacién de los representantes de
los trabajadores, con el fin de que los sujetos sociales subsanen los vacios de
regulacion de la LPCL. La negociacion colectiva, a través de los convenios,
debiera servir de mecanismo de control primario de la utilizacién fraudulenta de

los contratos sujetos a modalidad.
2.10. La contratacion temporal en las entidades estatales.

2.10.1. La utilizacién de contratos sujetos a modalidad en actividades

permanentes de la administracion publica.

El Decreto Legislativo 276 fue la norma que regulo la relacion laboral de los
servidores publicos con su empleador, el Estado. Esta norma, que entra en
vigencia en el afio 84, reconocia la estabilidad en el trabajo a todos los
trabajadores nombrados del sector publico que prestaban labores permanentes o
estables a la administracion. No obstante, fue el proceso de “privatizaciéon” de la
funcién publica, instaurado por el gobierno de Fujimori en 1991, quien incorpora a
las entidades estatales a trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad
privada. Obviamente, estos Ultimos trabajadores no ingresaban a la entidad
estatal por la via de la contratacion indefinida, sino de contratos sujetos a
modalidad o de contratos civiles de locacién de servicios. Masivamente, las
contrataciones para labores permanentes en las entidades estatales se articularon
por la via de la contratacion a plazo fijo. Incluso, atendiendo a la magnitud del
fendbmeno, se podria decir que uno de los grandes moviles de la contratacion a
plazo indeterminado fue el desmantelamiento de la estabilidad laboral que ofrecia
el Decreto Legislativo 276 a los servidores publicos. La carga social que un
sistema de este tipo imponia al Estado fue eludida con la introduccion de

mecanismos flexibles en la contratacion.

Esta actitud debe ser criticada, porque quiza uno de los pocos ambitos

donde se requiere necesariamente un personal fijo es la administracién publica.
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No puede haber politicas publicas de desarrollo eficaces y exitosas con un
personal inestable. Es vergonzoso que a la fecha se acepte el problema y no se
haga nada por solucionarlo. Asi, la Ley General del Sistema Nacional de
Presupuesto para el afio 2005, Ley 28411, sefialo en su Tercera Disposicion
Transitoria que “si bien se habia dispuesto la incorporacion de manera paulatina
en el CAP o en el PAP, sin demandar recursos adicionales al Tesoro Publico, a
los trabajadores que vienen ejerciendo labores de caracter permanente y propia
de la entidad, bajo la modalidad de contratados o de servicios no personales, ello

no sera de aplicacién durante el Aio Fiscal 2005”.

Actualmente, existe la llamada Ley Marco del Empleo Publico, Ley 28175
(publicada el 19 de febrero de 2004), que procura el logro de un aparato estatal
eficiente, a partir de la atencion al elemento humano. Esta ley propone, ademas
de reconocer otros derechos a los empleados publicos, que “el acceso al empleo
publico se realice mediante concurso publico y abierto, por grupo ocupacional, en
base a los méritos y la capacidad de las personas, en un régimen de igualdad de
oportunidades “(articulo 5). Y también reconoce una “proteccion adecuada contra
el cese arbitrario con observancia de las garantias constitucionales del debido
proceso” (articulo 15), desapareciendo como causa de extincion del empleo
publico la llegada del plazo o el cumplimiento del objeto del contrato sujeto a
modalidad (articulo 22). Es decir, hoy en dia se encuentra excluida la contratacion

temporal en actividades permanentes de las entidades publicas.

Como quiera que las leyes de desarrollo de la Ley Marco del Empleo
Publico aun no han sido aprobadas por el Congreso, las principales normas sobre
ingreso y nombramiento al sector publico se ha hecho por la via de normas

presupuestarias.

Normas presupuestarias estas, que no siempre se ajustan a los principios
de la Ley Marco. Es mas, en muchas ocasiones, sus disposiciones permiten la
contratacion de trabajadores a plazo fijo en labores permanentes. Tal es el caso
del articulo 7.f) de la Ley de Presupuesto del sector publico para el afio fiscal
2005, Ley 28427, que permite el ingreso a la administracion publica “cualquiera

sea el régimen laboral”.
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De este modo, al margen de lo regulado por la Ley Marco del Empleo
Publico, hoy en dia es posible contratar trabajadores en labores permanentes de
la administracion publica mediante contratos sujetos a modalidad. La especialidad
de la Ley Marco del Empleo Publico en temas relacionados con el régimen laboral
de los trabajadores del Estado pasa inadvertida y, por el contrario, una norma
transitoria y general como sucede con la Ley de Presupuesto.

2.11.2. Supuestos de fraude en la contratacién temporal en entidades

publicas.

No es que la facultad de entablar contratos sujetos a modalidad con sus
trabajadores en actividades permanentes en la administracién sea lo necesario,
pues por el contrario muchas veces se exceden los limites a los que esta sujeta la
contratacion modal. Algunas veces el exceso de los limites se hara con respaldo
legal, mientras en otras situaciones solo actuara la libre decision de la entidad del
Estado.

Respecto a estas primeras situaciones. El contrato de suplencia se
convierte en uno de duracién indeterminada “si el titular del puesto sustituido, no
se reincorpora vencido el término legal o convencional y el trabajador contratado
continuare trabajando” (articulo 77.c de la LPCL). Con lo cual, si no hay
reincorporacion efectiva, el trabajador suplente se convertird en trabajador por
tiempo indefinido. No obstante, la defensa al derecho de estabilidad laboral que
promueve este articulo, la Primera Disposicion Transitoria de la Ley 28425 sefala
gue en las instituciones del estado “en el caso de la suplencia de personal, una
vez finalizada la labor para la cual fue contratada la persona, los contratos
respectivos quedan resueltos”. De esta manera, la regla en el sector publico es,
precisamente, la inversa a la que rige en el sector privado. Mientras en el sector
publico opera claramente un término resolutorio (fecha concreta pactada en el
contrato), en el sector privado operara, como ya se dijo, una condicién resolutoria

(fecha incierta condicionada a la reincorporacion del trabajador titular).

Respecto a las segundas, quiza los ejemplos son mas variados. Un caso
en que la administracion muchas veces se excede en los limites temporales del

contrato fijo, es el referido a la suplencia por cargo vacante. Esta situacion ocurre

67



sobre todo en cargos de direccion o de responsabilidad. Por ejemplo: Cuando se
produce una plaza presupuestada para el cargo de Director de Asuntos
Administrativos de la Gerencia de Asuntos Juridicos, por ello se sometera a
concurso es necesario nombrar un Director interino. El problema es que muchas
veces se efectla el nombramiento mediante un contrato de suplencia que puede
extenderse hasta limites exagerados. La permanente inestabilidad del Director
sera evidente, sin embargo, lo que esta detras de todo esto es la existencia de
una contratacion incausada. El pretexto por el que se contrata a este Director
interino es el proceso de seleccidn de quien sera proximamente el Director titular,
pero ¢ si todavia no se inicia el proceso de seleccion? Por lo demas, parece obvia
la actuacion fraudulenta de la administracion. En consecuencia, el trabajador
contratado por contrato de suplencia deberéa transformar su condicion a trabajador

por tiempo indefinido, al margen de que mantenga o no el cargo de Director.

Otro caso bastante extendido en la administracion es la de realizar
contrataciones de obra sucesivas en labores permanentes. La mayoria de
servicios profesionales suelen contratarse via sucesivos contratos de obra. Se
contrata profesionales para proyectos especificos o, incluso, partes de esos
proyectos. Lo cual sorprende, dado que un contrato de obra determinada debe
utilizarse en supuestos extraordinarios o transitorios. Me parece que esta
actividad también desnaturaliza el contrato de obra y lo que se logra es aumentar
la inestabilidad del trabajador, asi como fragmentar su ciclo de vida laboral en

pequefios contratos.

Finalmente, no se puede dejar de mencionar entre estos supuestos la
permanente utilizacion de contratos sujetos a modalidad para suplir deficiencias
cuantitativas de trabajadores. Insuficiencia de planilla, como se ha dicho paginas
atras. Si la cantidad de trabajadores de la administracion publica es insuficiente
para cumplir eficientemente con sus labores, entonces no se puede alegar una
causa eventual para contratar trabajadores. El problema en estos casos es
estructural y no tiene un caracter coyuntural como lo requiere por ejemplo el
contrato por necesidades del mercado. Quiza una salida a este problema sea la
contratacion via un contrato por inicio o incremento de actividad, lo cual

desenmascararia su evidente naturaleza fraudulenta.
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Como se ve, son sélo algunos casos donde la actitud fraudulenta de la
administracion publica pretende opacar al principio de contrataciébn por tiempo
indefinida. Los jueces en el caso por caso habran de rechazar éstos y otros actos
de caracter fraudulento sin hacer mayores distinciones entre un empleador

privado y un empleador publico como es el Estado.

2.12. Extincion del contrato sujeto a modalidad.

Las causales de extincion de los contratos sujetos a modalidad son las
mismas que operan para los contratos de duracion indefinida (articulo 16 LPCL).
A saber, puede terminar un contrato sujeto a modalidad por el fallecimiento de
una de las partes, la renuncia, el acuerdo de ambas partes, la invalidez absoluta y
permanente del trabajador, la jubilacién o la ocurrencia de determinadas causas

objetivas tipificadas en la ley.

Ahora bien, se ha dicho que la extincion de un contrato modal ocurre a la
llegada del plazo estipulado en el contrato o al momento en que se cumplan los
topes maximos legales. Es decir, cumplidos estos términos el empleador y el
trabajador licitamente ponen fin a la relacién laboral. Salvo, claro esta, que se
exprese tacitamente una voluntad de continuidad (vg. a través de la prestacion de
servicios continuada mas alla del plazo o tope), de donde se derivara la
conversion de la relacion modal a una de duracién indeterminada. Como se dijo
con anterioridad, en este Ultimo caso el contrato sujeto a modalidad se

desnaturaliza.

Sin embargo, esta regla general tiene dos excepciones claramente
identificables: el contrato de obra determinada o servicio especifico y el contrato
de suplencia (articulo 16.c LPCL). En el primer caso, el contrato de obra
determinada o servicio especifico se extingue con la terminacién de la obra o
servicio comprometido, de forma tal que la estipulacion de un plazo con fecha
cierta es solo referencial. Lo relevante a efectos de determinar el momento de la
extincion de este contrato es la terminacion del objeto propiamente dicho. Eso si,
la incertidumbre que pesa sobre el contrato de obra no quiere decir que este
contrato pueda durar toda la vida laboral del trabajador, ya que la jurisprudencia

ha dispuesto que el tope maximo de cinco (5) afios también se le aplica.
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De ahi que, pasados estos cinco afios o terminada la obra el trabajador
dejard de prestar servicios, en la medida que se extingue el contrato. Si
continuare laborando, aun cumplidos estos términos, operara la desnaturalizacion
del contrato de obra o servicio determinada (articulo 77. b de la LPCL). Esto es, el

contrato de obra o servicio se transforma en uno de duraciéon indeterminada.

En el segundo caso, el contrato de suplencia por su propia naturaleza
tampoco ha de respetar necesariamente una fecha cierta, puesto que su extincion
depende del mantenimiento o final del derecho de reserva del puesto de trabajo
que tiene el titular del mismo. Esto es, el cumplimiento de esta condicion
resolutoria (reincorporacion del titular en su puesto) sera el elemento relevante
para definir la extincion del contrato de suplencia. De forma tal que, si la causal de
suspension que opera sobre el contrato del trabajador titular se prolonga en el

tiempo, también habra de entenderse prolongado el contrato de suplencia.

A pesar de que la LPCL no se ocupe del tema referido a la continuacion de
labores luego de reincorporado el titular en su puesto, me parece que en este
caso el contrato de suplencia se desnaturalizaria. Pues, desaparecida la causa
que genero el contrato modal, depende sobre aquél la presuncién de indefinicion
de la relacion laboral. Presuncion que dificilmente podra rebatir el empresario.

De otro lado, unida a esta formula de extincibn que se deriva de la
naturaleza especial de los contratos modales, el despido de un trabajador en este
contexto también asume rasgos particulares. La extincién ante tempus, posterior
al periodo de prueba y originada en la voluntad unilateral del empresario,
configura un despido con caracteristicas distintas si se le compara con el despido
gue ocurre en un contrato de duracién indefinida. Asi, mientras en este ultimo la
indemnizacién por despido arbitrario se computa a razén de remuneracion y
media por cada afio completo de servicios con un maximo de 12 remuneraciones,
en el despido arbitrario ocurrido en un contrato sujeto a modalidad se “debera
abonar al trabajador una indemnizacién equivalente a una remuneracion y media
ordinaria mensual por cada mes dejado de laborar hasta el vencimiento del

contrato, con el limite de doce (12) remuneraciones” (articulo 76 LPCL).

Como se ve, la base de computo de la indemnizacion en ambos casos es

diferente. Me parece que, en la gran mayoria de los contratos sujetos a
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modalidad, sobre todo los que tienen fechas limites concretas, no habra mayor
problema para realizar el cobmputo. No obstante, el problema puede sobrevenir en
el caso de los contratos con fechas de culminacion inciertas (en concreto, contrato
de obra y contrato de suplencia). Por ejemplo, qué sucede si un trabajador pacta
con su empleador que el objeto de la obra es la construccién de un edificio,
estimando por ello que la duracion del contrato seria de un (1) afio. Imaginemos
que empieza la construccion de la obra, pero su duracion total equivale a afio y
medio. El empresario no puede dar por terminado el contrato de obra al
cumplimiento del afio, puesto que la obra objeto del contrato aun no se termina.
La extincion, tomando como referencia la fecha concreta estipulada en el contrato,

configuraria una extincion ante tempus.

Ahora bien, si ello configura un despido, el marco temporal para el computo
de la indemnizacion por despido arbitrario es el afio y medio que dura la
construccion de la obra. Por los seis meses que dejara de laborar el trabajador, la
indemnizacion ascendera a nueve (9) remuneraciones. A pesar de la simpleza del
caso, el problema empieza cuando las obras tienen una extension mayor de
tiempo y los despidos ocurren a pocos meses de iniciar la prestacion de servicios,
pues el juez no habra de tener un marco temporal cierto para efectuar el computo
de la indemnizacion. En estos casos, el juez tendra que definir tentativamente,
tomando en cuenta las caracteristicas concretas de la obra, una posible fecha de

término de la misma. La actuacién judicial sera muy relevante a estos efectos.

Finalmente, en los casos de despidos sin causa, que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha calificado de nulos y sin efectos juridicos, y los
despidos basados en motivaciones inconstitucionales, en lugar de la
indemnizacion tasada a que se refiere el articulo 76 de la LPCL correspondera la
reparacion mediante la reintegracion del trabajador en su puesto de trabajo.
Obviamente, ello sera posible sélo cuando el contrato de duracion determinada
aun pueda ejecutarse hasta su término. No sucedera lo mismo, por el contrario,
cuando el plazo fijo se halla cumplido o cuando el objeto del contrato haya
terminado. En cuanto a este ultimo caso, resulta imposible reponer al trabajador
cuando al momento de ejecutar la sentencia judicial de reposicion la construccion
del edificio ya acabd hace unos meses. Igualmente, sera imposible reponer a un
trabajador con contrato de suplencia en el puesto del trabajador titular que ya se
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reintegro a sus labores. En estos casos, es razonable entender que el mecanismo
de reparacion del despido declarado nulo deja de ser la reposicion y se reconduce

hacia la indemnizacion a que se refiere el articulo 76 de la LPCL.
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CAPITULO Il

3. EL DERECHO LABORAL EN LA LEGISLACION COMPARADA
3.1. En América.

a) Paraguay

Constitucion

Articulo 94 de la Constitucion Nacional: Garantiza la estabilidad opera a
partir de la consagracion legal de la “causalidad en la contratacion y causalidad en

el despido, ademas, el derecho a la indemnizacion.
Cdédigo Laboral

Articulo 94: “De la estabilidad y de la Indemnizacion. El derecho a la
estabilidad del trabajador queda garantizado dentro de los limites que la ley
establezca, asi como su derecho a la indemnizacibn en caso de despido

injustificado”

Cdédigo del Trabajo de 1961, para empezar en el articulo 69° dice: “Los
trabajadores tienen los siguientes derechos: (...) h) Estabilidad en el empleo de
acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones y las causas

legales de separacion”.

En el capitulo X “De la estabilidad en el trabajo”, articulos 95° y 96°,
desarrolla este instituto como aquella seguridad juridicamente reconocida al
trabajador con determinada antigledad para conservar su empleo hasta cuando
quiera o pueda hacerlo; y segun el cual no termina el contrato de trabajo con el
trabajador estable por voluntad unilateral del empleador sino solamente por
resolucién de autoridad judicial competente, en el caso de que se invoque 0
alegue una causa legal justificada de terminacion, previa y fehacientemente
comprobada en un proceso judicial205, derecho al que accede el trabajador con
10 afos antigiedad.

Sin embargo, la legalizacibn del propio concepto del principio de
continuidad, en el articulo 52°, marc6 un punto de inflexién en la regulacién de los

contratos temporales; el citado articulo dice:
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“Los contratos relativos a labores que por su naturaleza sean permanentes
0 continuas en la empresa, se considerardn como celebrados por tiempo
indefinido, aunque en ellos se exprese término de duracion, si al vencimiento de
dichos contratos subsiste la causa que les dio origen o la materia del trabajo para
la prestacion de servicios o la ejecucion de obras iguales o anélogas. El tiempo de
servicio se contara desde la fecha de inicio de la relacion de trabajo, aunque no

coincida con la del otorgamiento del contrato por escrito.

En consecuencia, los contratos a plazo fijo y para obra o servicios
determinado tienen caracter de excepcion, y sélo pueden celebrarse en los casos
en que asi lo exija la naturaleza accidental o temporal del servicio que se va a

prestar o de la obra que se ha de ejecutar”

b) Chile
Cdédigo del Trabajo

Art. 183-U. Los contratos de trabajo celebrados en supuestos distintos a
aguellos que justifican la contratacion de servicios transitorios de conformidad con
el articulo 183-N, o que tengan por objeto encubrir una relacion de trabajo de
caracter permanente con la usuaria, se entenderan celebrados en fraude a la ley,
excluyendo a la usuaria de la aplicacion de las normas del presente Parrafo 2°. En
consecuencia, el trabajador se considerara como dependiente de la usuaria,
vinculo que se regira por las normas de la legislacion laboral comun, sin perjuicio

de las demas sanciones que correspondan.

Art. 430. Los actos procesales deberdn ejecutarse de buena fe,
facultdndose al tribunal para adoptar las medidas necesarias para impedir el

fraude, la colusion, el abuso del derecho y las actuaciones dilatorias.

El juez podra rechazar de plano aquellas actuaciones que considere
dilatorias.

Se entendera por actuaciones dilatorias todas aquellas que con el sélo
objeto de demorar la prosecucion del juicio sean intentadas por alguna de las
partes. De la resolucion que declare como tal alguna actuacion, la parte afectada

podra reponer para que sea resuelta en la misma audiencia.
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c) Guatemala

Articulo 83 del Cédigo de Trabajo, que, en sus primeros tres parrafos,
estipula “El trabajador que desee dar por concluido su contrato por tiempo
indeterminado sin justa causa o atendiendo Unicamente a su propia voluntad y
una vez que haya transcurrido el periodo de prueba debe dar aviso previo al
patrono de acuerdo con lo que expresamente se estipule en dicho contrato, o en

su defecto de conformidad con las siguientes reglas:

a) Antes de ajustar seis meses de servicios continuos, con una semana de

anticipacion por lo menos;

b) Después de seis meses de servicios continuos, pero menos de un afio, con

diez dias de anticipacion por lo menos;

c) Después de un afo de servicios continuos, pero menos de cinco afos, con

dos semanas de anticipacion por lo menos; y

d) Después de cinco afios de servicios continuos, con un mes de anticipacion

por lo menos.

Articulo 20, regula “Son condiciones o elementos de la prestacion de los
servicios o0 ejecucién de una obra: la materia u objeto; la forma o modo de su
desempefio; el tiempo de su realizacion; el lugar de ejecucién y las retribuciones a

que esté obligado el patrono.”

3.2.En el Peru.

3.2.1. CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

Articulo 1°. La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

En efecto, si el Estado no protege a los justiciables contra el despido
arbitrario dejaria de ejercer la defensa de la persona humana y su dignidad, por

ser el unico medio legal de subsistencia que éste tiene.

Articulo 2°.-Derechos fundamentales de la persona Toda persona tiene

derecho a trabajar libremente, con sujecion a ley.
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Articulo 22°.-Proteccion y fomento del empleo. El trabajo es un deber y un
derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona.

Articulo 23°.-El Estado y el Trabajo. El trabajo, en sus diversas
modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el cual protege
especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan. El
Estado promueve condiciones para el progreso social y econémico, en especial
mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacién para el
trabajo. Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. Nadie esta

obligado a prestar trabajo sin retribucidon o sin su libre consentimiento.

3.2.2. TEXTO UNICO ORDENADO DEL D. LEG. N° 728, LEY DE
PRODUCTIVIDAD Y COMPETITIVIDAD LABORAL (LPCL) D.S. N° 003-
97- TR

Articulo 1°.- Son objetivos de la presente Ley:

a) Fomentar la capacitacion y formacion laboral de los trabajadores como un
mecanismo de mejoramiento de sus ingresos Y la productividad del trabajo;

b) Propiciar la transferencia de las personas ocupadas en actividades urbanas
y rurales de baja productividad e ingresos hacia otras actividades de mayor
productividad;

c) Garantizar los ingresos de los trabajadores, asi como la proteccion contra

el despido arbitrario respetando las normas constitucionales; vy,

d) Unificar las normas sobre contratacion laboral y consolidar los beneficios

sociales existentes.
DL 728- Ley de Competitividad Laboral
Articulo 2.- Son objetivos de la presente Ley:

a) Promover el acceso masivo al empleo productivo dentro del marco de la
politica econdmica global del Poder Ejecutivo y a través de programas
especiales de promocion del empleo;
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b) Mejorar los niveles de empleo adecuado en el pais de manera sustancial,
asi como combatir el desempleo y el subempleo, en especial el que afecta
a la fuerza laboral juvenil;

c) Incentivar el pleno uso de la capacidad instalada existente en las
empresas, dentro del marco de programas de reactivacion economica,

d) Estimular la inversion productiva en el sector privado, especialmente en las
ramas de actividad con mayor capacidad de absorcién de mano de obra;

e) Garantizar la seguridad en el empleo y los ingresos de los trabajadores,
respetando las normas constitucionales de estabilidad laboral;

f) Coadyuvar a una adecuada y eficaz interconexion entre la oferta y la
demanda en el mercado de trabajo;

g) Fomentar la capacitacion y formacién laboral de los trabajadores como un

mecanismo de mejoramiento de sus ingresos y la productividad del trabajo;

Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el Expediente N°
07652004-AA/TC que establece que los contratos se consideran como duracién
indeterminada si el trabajador contratado temporalmente demuestra que el
contrato que suscribio se fundamenté en la existencia de simulacion o fraude a las
normas laborales, situacion que se verifica cuando la causa, objeto y/o naturaleza
de los servicios que se requieren contratar corresponden a actividades ordinarias

y permanentes.
D.L 856:

Articulo 3.- La preferencia o prioridad citada en el articulo precedente se
ejerce, con caracter persecutorio de los bienes del negocio, solo en las siguientes

ocasiones:

a) Cuando el empleador ha sido declarado insolvente, y como consecuencia
de ello se ha procedido a la disolucion y liquidacién de la empresa o su
declaracion judicial de quiebra. La accion alcanza a las transferencias de
activos fijos o de negocios efectuadas dentro de los seis meses anteriores

a la declaracion de insolvencia del acreedor.
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b) En los casos de extincidon de las relaciones laborales e incumplimiento de
las obligaciones con los trabajadores por simulacién o fraude a la ley, es
decir, cuando se compruebe que el empleador injustificadamente
disminuye o distorsiona la produccion para originar el cierre del centro de
trabajo o transfiere activos fijos a terceros o los aporta para la constitucion
de nuevas empresas, o cuando abandona el centro de trabajo.
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CAPITULO IV

4. ANALISIS Y DISCUCION DE LOS RESULTADOS DE LOS INSTRUMENTOS
UTILIZADOS

4.1. DISENO DE CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Teniendo en cuenta que el contraste de la hipotesis es muy importante
en todo trabajo de investigacién, especialmente en el tema que estoy
desarrollando puesto que en él se apreciara la realidad, plasmada en la hipotesis
misma que sera contrastada, teniendo en cuenta la interpretacion hermenéutica
de las normas al respecto tanto nacionales asi como extranjeras que han tratado
estos temas y por supuesto los resultados de las entrevistas, encuestas
correspondientes y didlogos verbales con los jueces de la materia.

4.2. UNIVERSO Y MUESTRA
4.2.1. Delimitacion del Universo

4.2.1.1. Delimitacién temporal

La presente investigacion serd desarrollada en funcion de la evaluaciéon de
la desnaturalizacion e ineficacia del contrato laboral de los trabajadores de la
administracion privada sujetos a modalidad por fraude y simulacion en la region
san Martin periodo 2015 — 2017.

4.2.1.2. Delimitacién espacial

Los Juzgados Laborales de la Corte Superior de Justicia de San Martin,

quienes son los que ventilan este tipo de procesos.

4.2.1.3. Muestra

En la presente investigacion se utilizard una muestra de tipo analitico, el
cual consiste en la desmembracion de un todo, descomponiéndolo en sus partes

0 elementos para observar las causas, la naturaleza y los efectos, de los casos
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presentados en cada juzgado laboral, sus consecuencias y efectos con relacion al
tema de estudio.

La presente muestra se trabajard a través de una encuesta, la cual se
aplicard a jueces laborales de primera instancia y abogados laboralistas del
distrito judicial de San Martin en un total de 30 encuestados.

4.3. ENCUESTA.
1. ¢Conoce Ud., en que consiste el fraude y la simulacion en los contratos

laborales?
a) Siconozco ( )
b) No conozco ( )

2. ¢Conoce usted, los diferentes tipos de contratos laborales sujetos a

modalidad?

a) Si conozco ( )
b) No conozco ( )
c¢) Solo algunos ( )

3. ¢Conoce usted en que situaciones los contratos sujetos a modalidad se
desnaturalizan?
a) Si conozco ( )

b) No conozco ( )

4. ¢Estad usted de acuerdo que a los contratistas se les multe, por celebrar

contratos bajo la figura de simulacion y fraude laboral?

a) Siestoy de acuerdo ( )
b) No estoy de acuerdo ( )
c¢) Solo en alguno casos ( )
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5. ¢cree usted que, si se aplica de forma correcta el articulo 77° del TUO del D.L.
728, se dard solucion a los casos de desnaturalizacion e ineficacia de los

contratos laborales de la administracion privada sujetos a modalidad por fraude o

simulacion?.
a) Sidara solucion ( )
b) No dara solucion ( )
c) Se esta aplicando correctamente ( )

6. ¢Cree que se debe contemplar en nuestro ordenamiento juridico como una
infraccion muy grave celebrar contratos sujetos a modalidad con el fin de no

reconocer los derechos laborales de los trabajadores, actuando bajo fraude o

simulacion?
a) Si, deberia contemplarse ( )
b) No deberia contemplarse ( )
c¢) En alguno casos ( )

7. Cree usted que con un conocimiento adecuado de los planteamientos tedricos
(principios, naturaleza juridica del fraude y simulacién en el derecho laboral), se
logre solucionar los incumplimientos normativos, presentados en la legislacion

peruana, especificamente en el derecho laboral?

a) Es posible ( )
b) Debe conocerse mejor la norma ( )
c) No es posible ( )

8. ¢ Cree usted que se debe tener en cuenta la legislacion comparada para poder

solucionar los incumplimientos de las normas de caracter nacional sobre derechos

laborales?
a) Es necesario tenerse en cuenta. ( )
b) No siempre se puede usar legislacion comparada. ( )
c) Debe acogerse en la legislacién nacional. ( )
d) En casos especificos. ( )
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9. ¢Qué normas juridicas considera que deberian cumplirse a para evitar el tema

de simulacién y fraudes en los contratos laborales?
a) Art. 77°. Duracion indeterminada del contrato. ( )

b) Art. 78°. Los trabajadores permanentes que cesen no podran ser

recontratados bajo ninguna de las modalidades previstas en este titulo, salvo

gue haya transcurrido un afio del cese. ( )
c) Articulo 54° ( )
d) Articulo 79° D.S. N° 001-96-TR ( )

10. ¢Dentro de las siguientes causas o razones por las que no aplica lo articulos

gue no ha mencionado, precise las que corresponderian en su caso?
a) No tiene relacién con su funcion o actividad. ( )
b) No lo considera necesario para la aplicacién del problema consultado. ()
c) No lo considera necesario porque con los aplicados ya no resulta atil. ()

d) No sabe como aplicarlo por falta de capacitacion. ( )
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4.4, CUADROS ESTADISTICOS DEL CAMPO DE INVESTIGACION.

PREGUNTA N° 1

¢Conoce Ud., en qué consiste el fraude y la simulacibn en los contratos

laborales?

éConoce Ud., en que consiste el fraude y la simulacién en los

contratos laborales?

M Si conozco

H No
conozco

En el presente grafico segun la poblacion encuestada

tenemos que: el 90% de los encuestados tienen conocimiento del fraude y la

simulacion en los contratos laborales, mientras un 10% de los encuestados

manifiesta que desconoce del fraude y la simulacion en los contratos laborales.

¢Conoce Ud., en que consiste el fraude y la simulacion en | Respuestas Porcentaje (%)
los contratos laborales?

Si conozco 27 90%

No conozco 3 10%
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PREGUNTA N° 2

¢, Conoce usted, los diferentes tipos de contratos laborales sujetos a modalidad?

4%

¢ Conoce usted, los diferentes tipos de contratos laborales sujetos a modalidad?

73%

OSi conozco

O No conozco

B Solo algunas

En el presente grafico segun la poblacion encuestada

tenemos que: el 73% de los encuestados conoce los diferentes tipos de contratos

sujetos a modalidad, asi mismo el 23% de los encuestados,

manifiesta que

conoce solo algunos tipos de contratos sujetos a modalidad y finalmente el 4%

restante manifiesta que desconoce.

¢Conoce usted, los diferentes tipos de contratos laborales

sujetos a modalidad? Respuestas Porcentaje (%)
Si conozco 22 73%
No conozco 1 4%

Solo algunas

7 23%
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PREGUNTA N° 3

¢Conoce usted en que situaciones los contratos sujetos a modalidad se

desnaturalizan?

¢CONOCE USTED EN QUE SITUACIONES LOS CONTRATOS SUJETOS A
MODALIDAD SE DESNATURALIZAN?

M Siconozco MMNo conozco

En el presente grafico segun la poblacion encuestada

tenemos que: el 93% de los encuestados conoce en que situaciones se

desnaturalizan los contratos sujetos a modalidad, y de la misma forma el 7%

restante manifiesta desconoce cuando se desnaturalizan estos contratos.

¢Conoce usted en que situaciones los contratos sujetos a | Respuestas Porcentaje (%)
modalidad se desnaturalizan?

Si conozco 28 93 %

No conozco 2 7%
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PREGUNTA N° 4

¢ Esta usted de acuerdo que a los contratistas se les multe, por celebrar contratos

bajo la figura de simulacion y fraude laboral?

(Estausted de acuerdo que a los contratistas se les multe, por celebrar

contratosbajo la figurade simulacion y fraude laboral?

13% g

7%

T\

80%

AR

m Si estoy de acuerdo

= No estoy de acuerdo

m Solo en algunos
Casos

Segun el presente grafico, la poblacién encuestada ha

manifestado que: el 80% precisa que estd de acuerdo en que se le multe a

quienes celebren contratos bajo fraude y simulacion, mientras que el 13%

manifiesta que se les debe multar solo en algunos casos y finalmente el 7%

manifiesta que no se les debe multar.

¢Esta usted de acuerdo que alos contratistas se les multe,
por celebrar contratos bajo la figura de simulacién y fraude

laboral? Respuestas Porcentaje (%)

Si estoy de acuerdo 24 80%
No estoy de acuerdo 2 7%
Solo en algunos casos 4 13%
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PREGUNTA N° 5

¢Cree usted que, si se aplica de forma correcta el articulo 77° del TUO del D.L.
728, se dard solucion a los casos de desnaturalizacion e ineficacia de los
contratos laborales de la administracion privada sujetos a modalidad por fraude o
simulaciéon?

¢ Si se aplica de forma correcta el art. 77° se dara solucion a los contratos bajo fraude y
simulacion?

30%

60% Si dar4 solucion
No dara solucion

Se esta aplicando

Q,
10% correctamente

Segun el presente gréfico, la poblacion encuestada ha manifestado que: el 60%
cree que la correcta aplicacion del articulo 77° del TUO del D.L. 728 dara solucion
al problema de los contratos celebrados bajo fraude y simulacion, asi mismo el
30% opina que este articulo se esta aplicando de forma correcta en la regiéon y

mientras que el 10% cree que su correcta aplicacion no dara ninguna solucion.

¢Cree usted que, si se aplica de forma correcta el articulo
77° del TUO del D.L. 728, se dara solucién a los casos de
desnaturalizacion e ineficacia de los contratos laborales
de la administracion privada sujetos a modalidad por

fraude o simulacién?. Respuestas Porcentaje (%)

Si dara solucion 18 60%
No dard solucién 3 10%
Se esta aplicando correctamente 9 30%

87



PREGUNTA N° 6

¢Cree que se debe contemplar en nuestro ordenamiento juridico como una
infraccion muy grave celebrar contratos sujetos a modalidad con el fin de no
reconocer los derechos laborales de los trabajadores, actuando bajo fraude o
simulacion?

¢ Debe contemplarce como un infraccion muy grave celebrar contratos actuando bajo
fraude y simulacion?

17%
6% A

Si deberia
contemplarse
= No deberia
contemplarse
77% Solo en alguno casos

Segun el presente gréfico, la poblacion encuestada ha manifestado que: el
77% de los encuestados considera que celebrar contratos bajo fraude y
simulacion deberia considerarse como una infraccibn muy grave en nuestro
ordenamiento juridico, del mismo modo el 17% cree que solo debe considerase
como infraccidbn muy grave en ciertos casos, asi mismo el 6% considera que no

debe considerarse como una infraccion muy grave.

¢,Cree que se debe contemplar en nuestro ordenamiento
juridico como una infraccion muy grave celebrar contratos
sujetos a modalidad con el fin de no reconocer los
derechos laborales de los trabajadores, actuando bajo

fraude o simulacién? Respuestas Porcentaje (%)

Si deberia contemplarse 23 7%
No deberia contemplarse 2 6%
Solo en alguno casos 5 17%
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PREGUNTA N° 7

¢,Cree usted que con un conocimiento adecuado de los planteamientos tedricos

(principios, naturaleza juridica del fraude y simulacion en el derecho laboral), se

logre solucionar los incumplimientos normativos, presentados en la legislacion

peruana, especificamente en el derecho laboral?

;Cree que con conocimientos adecuedosde los planteamientos teoricos se
solucione los incumplimientosnormativoslaborales?

9%

21%

Es posible

70%

m Debe conocerse mejor

la norma
® No es posible

Segun el presente grafico en las encuestas realizadas poblaciéon ha manifestado

que: el 70% de los encuestados considera que con conocimiento adecuados de

los planteamientos tedricos se solucionard el incumplimiento de la normativa

laboral; de igual forma el 21% de los encuestados considera deberia conocerse

mejor la normatividad, por ultimo, el 9% de los encuestados considera que eso no

dara ninguna solucién.

Cree usted que con un conocimiento adecuado de los Respuestas Porcentaje (%)
planteamientos tedricos (principios, naturaleza juridica

del fraude y simulacién en el derecho laboral), se logre

solucionar los incumplimientos normativos, presentados

en la legislacion peruana, especificamente en el derecho

laboral.?

Es posible 23 70%

Debe conocerse mejor la norma 21%

No es posible 9%
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PREGUNTA N° 8

¢Cree usted que se debe tener en cuenta la legislacion comparada para poder

solucionar los incumplimientos de las normas de caracter nacional sobre derechos

laborales?

43%

éCree usted que se debe tener en cuenta la legislacion comparada para poder
solucionar los incumplimientos de las normas de cardcter nacional sobre derechos
laborales?

cuenta

M Es necesario tenerse en

O No siempre se puede usar|
legislacion comparada

O Debe acogerse a la
legislacion nacional

O En casos especificos

Segun el presente grafico en las encuestas realizadas poblacién ha

manifestado que: el 43% de los encuestados considera que es necesario tener en

cuenta la legislacion extranjera, del mismo modo el 33% cree que se debe

acogerse en casos especificos, mientras que el 17% precisa que se debe

acogerse a la legislacion nacional y el 7% plantea que no siempre se puede usar

la legislacion comparada.

¢,Cree usted que se debe tener en cuenta la
legislaciéon comparada para poder solucionar los
incumplimientos de las normas de caracter nacional

sobre derechos laborales? Respuestas Porcentaje (%)

Es necesario tenerse en cuenta 13 43%
No siempre se puede usar legislacion comparada 7%
Debe acogerse a la legislacion nacional 17%
En casos especificos 10 33%
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PREGUNTA N° 9

¢ Qué normas juridicas considera que deberian cumplirse a para evitar el tema de

simulacién y fraudes en los contratos laborales?

m Art. 77° del TUO del D.L. 728

Art. 78° de los trabajadores

permanentes

M Art. 54° del TUO del D.L. 728

W Art. 79° D.S. N° 001-96-TR

¢Qué normas juridicas considera que deberian cumplirse a para evitar el tema de
simulacion y fraudes en los contratos laborales?

Segun el presente grafico en las encuestas realizadas poblaciéon ha manifestado

que: el 46% de los encuestados considera para evitar el tema del fraude y la

simulacién en los contratos laborales se debe aplicar el art. 77° del TUO del D.L.

728, mientras que el 27% manifiesta que se debe aplicar el Art. 79° D.S. N° 001-

96-TR, de la misma forma otro 17% considera que debe aplicarse el Art. 54° del

TUO del D.L. 728, finalmente el 10% de los encuestados precisa que debe

aplicarse el Art. 78° de los trabajadores permanentes.

¢Qué normas juridicas considera que deberian cumplirse | Respuestas Porcentaje (%)
a para evitar el tema de simulacion y fraudes en los

contratos laborales?

Art. 77° del TUO del D.L. 728 14 46%

Art. 78° de los trabajadores permanentes 3 10%

Art. 54° del TUO del D.L. 728 5 17%

Art. 79° D.S. N° 001-96-TR 8 27%

91




PREGUNTA N° 10

¢Dentro de las siguientes causas o razones por las que no aplica los articulos que

no ha mencionado, precise las que corresponderian en su caso?

B No tiene relacion con su funcion
o actividad

B No es necesario para el
problema consultado

M No es necesario porque con los
aplicados ya no es util

W No sabe como aplicarlo o por
falta de capacitacion

éDentro de las siguientes causas o razones por las que no aplica los articulos
gue no ha mencionado, precise las que correspon%g}'f'an ensu caso?
0

27%

Segun el presente grafico en las encuestas realizadas la poblacion ha

manifestado que: el 40% las causa de no haber considerado algunos articulos de

la pregunta anterior se debe a que no es necesario en el problema consultado, asi

mismo el 30% lo precisa que fue debido a que con los aplicados ya no es util, del

mismo modo el 27% lo dijo que era porgue no tenia relacién con su actividad y

finalmente el 3% dijo que es porque no sabe cémo aplicarlo o falta de

capacitacion.

¢, Dentro de las siguientes causas o razones por las que
no aplica los articulos que no ha mencionado, precise las
gue corresponderian en su caso?

Respuestas Porcentaje (%)
No tiene relacion con su funcién o actividad 8 27%
No es necesario para el problema consultado 12 40%
No es necesario porgue con los aplicados ya no es (util 9 30%
No sabe como aplicarlo o por falta de capacitacion 1 3%
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4.5. METODO Y PROCEDIMIENTO PARA LA RECOLECCION DE DATOS

4.5.1. Método
En el presente trabajo utilizaremos los siguientes métodos:

+ Analisis y sintesis. - Consiste en revisar minuciosamente la informacién y
asi lograr consolidar los datos obtenidos.

+ Inductivo y deductivo. - Consiste en trabajar la informacién teérica o
dogmatica.

+ Dogmatico, la exégesis y hermenéutica. - Se aplicara para el estudio e
interpretacion de la legislacion aplicable.

+ Descriptivo — explicativo. - Se aplicard para desarrollar el trabajo
empirico.

+ Cientifico. - Se refiere a la serie de etapas que hay que recorrer para

obtener un conocimiento valido.

4.5.2. Tipo de investigacion

La presente investigacién es de tipo descriptivo — explicativo orientada a
precisar las peculiaridades y caracteristicas de las categorias juridicas vinculadas
al tema, a la vez que a determinar el rendimiento practico o funcionalidad de las
mismas dentro del ordenamiento juridico y en la realidad social. Asimismo, se
realizard un trabajo de tipo comparativo para identificar las relaciones de
semejanza, identidad y diferencia entre los sistemas juridicos extranjeros que
presentan alguna similitud con el nuestro y que puedan haber influenciado en

nuestra realidad.

4.5.3. Técnicas de recoleccion de informacion

4.5.3.1. Analisis documental.
Casos tramitados donde se han realizado procesos laborales referentes al

tema abordado y que normativa se ha aplicado.

4.5.3.2. Analisis de Encuestas y Entrevistas
Aplicado a los jueces, secretarios, fiscales, asistentes fiscales y Abogados,

para ser procesada e interpretada de acuerdo a criterios metodoldgicos.

93



4.6. Recursos y Presupuesto

46.1. Bienes

CANTIDAD UNIDAD PRECIO TOTAL

Papel 2 Millar 25 50
Lapiceros 1 Docena 2 24
Tinta de computadora 1 Unidades 30 30
USB 1 Unidades 25 25
TOTAL RUBRO 129

4.6.2. Servicios

SERVICIO CANTIDAD SUB

Movilidad 1 500.00
Viaticos 1 300.00
Teléfono 100.00
Impresiones 250.00
Fotocopias 200.00
TOTAL RUBRO 1350.00

4.6.3. Recursos humanos

RRHH CANTIDAD SUB
TOTAL
Asesor 1 1,000.00
Consultor 1 500.00
TOTAL RUBRO 1500.00

4.6.4. Consolidado.

BIENES 129.00
SERVICIOS 1350.00
RECURSOS HUMANOS 1500.00

TOTAL 2979.00

4.6.5. Financiamiento

Financiamiento propio.
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4.6.6. Cronograma de ejecucién
Abril | Mayo Junio Julio Agosto Setiembre

ACTIVIDADES

1. Acopio bibliografico

2. Elaboracion del

Proyecto

3. Presentacion del

Proyecto

4. Elaboracion de

Instrumentos

5. Aplicacion de

Instrumentos

6. Tabulaciéon de datos

7.Elaboraciéon de Informes

8.Presentacion del Informe

9.Sustentacion
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CONCLUSIONES

Las Empresas vienen incumpliendo lo normado en el Articulo 77° DS 003-
97-TUO del D.L. 728, todo esto debido a que desconocen las causas de la
desnaturalizacion de los contratos modales, siendo la causa con mayor

indice la de Fraude y simulacion.

El objeto de simular las relaciones laborales, con apariencia juridica civil o
mercantil, es sencillamente, la intervencion de evadir el cumplimiento de la
legislacién laboral para disminuir costos y aumentar ganancias, al evadir el
pago de prestaciones sociales minimas. Por cuanto, la simulacién laboral,
se presenta al momento de celebrar un contrato de trabajo modal, cuando
su finalidad es realmente otra, lo que viene a ser un fraude laboral. Por ello,
la Autoridad Administrativa de Trabajo, cumple un papel importante en

lograr fiscalizar el cumplimiento de la nhormatividad juridica socio laboral.

Es fundamental el empleo del Principio de Primacia de la Realidad, pues al
aplicar tal principio, como sefiala Toyama, “importa un procedimiento y una
consideracion probatoria”, por tanto, la desnaturalizacion es “la aplicacion

automatica de los supuestos previstos en las normas legales.
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RECOMENDACIONES

Que el Estado mediante sus organismos supervisores contrarresten esta
problematica a través de supervisiones temporales a los empleadores
intentando que estos dejen de optar en forma indiscriminada por la
contratacion de personal a través de la utilizacién de los contratos modales
y de esta manera cumplan con la normatividad laboral evitando asi la

desnaturalizacion de contratos modales.

Deben realizarse capacitaciones continuas referentes a las causas de
Desnaturalizacion de los contratos modales, y tener en cuenta la
normatividad vigente para que de esta manera puedan ser utilizados y se
respeten los derechos vulnerados de los trabajadores.

Recomendar a los magistrados que, al momento de solucionar procesos
laborales referentes al presente tema, se aplique el Principio de Primacia
de la Realidad, ya que, si los hechos son discordes con los documentos
mostrados, seran los hechos los que predominen en beneficio del
trabajador contratado mediante contratos modales por empresas que
buscan un incremento econOmico sin tener en cuenta derechos

constitucionales.

Recomendar al Estado peruano, crear politicas en las que se capacite a los
empleadores y trabajadores sobre sus derechos laborales, ademéas de
tener en cuenta que para poder tutelar los derechos de los trabajadores
debe logisticamente implementarse un sistema dentro del MINTRA que
permite filtrar el ingreso de contratos bajo diferentes modalidades y poder

exigir a las empresas que cumplan con lo establecido en la Ley.
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ANEXOS

1. ¢Conoce Ud., en que consiste el fraude y la simulacién en los contratos

laborales?
a) Siconozco ( )
b) No conozco ( )

2. ¢Conoce usted, los diferentes tipos de contratos laborales sujetos a

modalidad?

a) Si conozco ( )
b) No conozco ( )
c¢) Solo algunos ( )

3. ¢Conoce usted en que situaciones los contratos sujetos a modalidad se
desnaturalizan?
a) Si conozco ( )

b) No conozco ( )

4. ¢Estd usted de acuerdo que a los contratistas se les multe, por celebrar

contratos bajo la figura de simulacion y fraude laboral?

a) Siestoy de acuerdo ( )
b) No estoy de acuerdo ( )
c) Solo en alguno casos ( )

5. ¢cree usted que, si se aplica de forma correcta el articulo 77° del TUO del D.L.
728, se dara solucion a los casos de desnaturalizacion e ineficacia de los

contratos laborales de la administracion privada sujetos a modalidad por fraude o

simulacion?.
a) Sidaré solucién ( )
b) No daréa solucién ( )
c) Se esta aplicando correctamente ( )

101



6. ¢Cree que se debe contemplar en nuestro ordenamiento juridico como una
infraccion muy grave celebrar contratos sujetos a modalidad con el fin de no

reconocer los derechos laborales de los trabajadores, actuando bajo fraude o

simulacion?
a) Si, deberia contemplarse ( )
b) No deberia contemplarse ( )
c¢) En alguno casos ( )

7. Cree usted que con un conocimiento adecuado de los planteamientos tedricos
(principios, naturaleza juridica del fraude y simulacién en el derecho laboral), se
logre solucionar los incumplimientos normativos, presentados en la legislacion

peruana, especificamente en el derecho laboral.?

a) Es posible « )
b) Debe conocerse mejor la norma ( )
c) No es posible ( )

8. ¢Cree usted que se debe tener en cuenta la legislacion comparada para poder

solucionar los incumplimientos de las normas de caracter nacional sobre derechos

laborales?
a) Es necesario tenerse en cuenta. ( )
b) No siempre se puede usar legislacion comparada. ( )
c) Debe acogerse en la legislacién nacional. ( )
d) En casos especificos. ( )

9. ¢ Qué normas juridicas considera que deberian cumplirse a para evitar el tema

de simulacién y fraudes en los contratos laborales?
a) Art. 77°. Duracion indeterminada del contrato. ( )

b) Art. 78°. Los trabajadores permanentes que cesen no podran ser
recontratados bajo ninguna de las modalidades previstas en este titulo, salvo

gue haya transcurrido un afo del cese. ( )
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c) Articulo 54° ( )

d) Articulo 79° D.S. N° 001-96-TR ()

10. ¢ Dentro de las siguientes causas o razones por las que no aplica lo articulos

que no ha mencionado, precise las que corresponderian en su caso?
a) No tiene relacion con su funcion o actividad. ( )
b) No lo considera necesario para la aplicacion del problema consultado. ()
c) No lo considera necesario porque con los aplicados ya no resulta atil. ()

d) No sabe cémo aplicarlo por falta de capacitacion. ( )
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