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INTRODUCCION

Planteamiento del Problema:

Resulta claro que las tradicionales y antiguas formas de prestacion de servicios personales
codificadas en nuestro pais ya no son suficientes; es por esto que se viene exigiendo una
rapida y acelerada adecuacién a la realidad. Pero este avance vertiginoso de la
globalizacion que postula nuevas politicas en cuanto a la regulacion del trabajo, nos lleva a
preguntarnos si las normas que regulan el trabajo como fenémeno social deben: ¢ proteger o
no al trabajador?, ;Extender o no los limites o fronteras del Derecho del Trabajo para
comprender y proteger dentro de sus alcances a ese trabajador que actualmente se
encuentran en dicha frontera, conocido como auténomo econdémicamente dependiente?
¢Seguiremos juridicamente limitados al sistema dual tradicional o se promoverad la

regulacion de un tercer tipo de vinculacion?

En definitiva, se trata de la posible creacion de una categoria intermedia de
trabajadores con beneficios sociales limitados, que surgen por la nueva exigencia del
mundo globalizado. Esta nueva figura contractual guarda una semejanza en el otorgamiento
de ciertos beneficios laborales de los trabajadores tipicamente subordinados con la de los
trabajadores autonomos o independientes regulados por el Codigo Civil o Comercial, pese
a que la naturaleza de la prestacion es distinta. Sin embargo, se puede deducir que todo este
problema empieza con la discusion que se le hace a la critica de la subordinacion laboral,
tema que ha sido y es materia de labor tanto en la Doctrina como en la Organizacion
Internacional del Trabajo, tomando a la subordinaciébn como nucleo central de toda
regulacion laboral, y al mismo tiempo alejandose del concepto de trabajo de hoy en dia en
el que no se incluyen las nuevas formas de prestacion de servicios autdbnomos como es el

tema de analisis de la presente investigacion.

Por lo tanto, dada la exigencia que nos plantea el mundo globalizado, el
ordenamiento juridico laboral no puede despreocuparse ante semejante problematica;

debiendo implementar y aprobar ciertas garantias minimas de caracter socio laboral a esta



clase de trabajadores que se encuentran dentro de esta zona gris; y asi, contrarrestar los
aspectos negativos que se pueden generar creando mas desigualdades entre miembros que

pertenecen a una misma categoria socio laboral.

No puede dudarse que, el reconocimiento de esta nueva clase de trabajadores
autonomos economicamente dependientes, marcard un evento histérico para nuestro
Ordenamiento Juridico, siendo hoy en dia la tutela laboral de los derechos fundamentales
del trabajador una asignatura pendiente en tiempos de reforma que debe y tiene que ser
atendida.

Formulacion del Problema:

¢De qué manera el Derecho del Trabajo ha respondido frente a las zonas grises entre el
trabajo dependiente y el trabajo autbnomo para garantizar la proteccién del auténomo

econdémicamente dependiente?

Hipétesis:
El Derecho del Trabajo ha evolucionado histéricamente en sentido expansivo, asimilando
zonas grises entre el trabajo dependiente y el autonomo. Es por ello que se habla de la

expansion de las fronteras del Derecho del Trabajo encaminada hacia la regulacion del

autébnomo econémicamente dependiente.

Variables:
e Evolucion del Derecho del Trabajo.
e Zonas grises entre trabajador dependiente y autbnomo.

e Proteccion de los trabajadores autbnomos econémicamente dependientes.

Tabla 0. 1

Operativizacion de variables:



HIPOTESIS

El Derecho del Trabajo ha
evolucionado en sentido expansivo,
asimilando zonas grises entre el
trabajo dependiente y el autonomo. Es
por ello que se habla de la expansion
de las fronteras del Derecho del
Trabajo encaminada hacia la
regulacion del autbnomo

econémicamente dependiente.

Objetivo General:

INDICADORES

Doctrina nacional y comparada en
Derecho Laboral, sobre el tema.

Antecedentes como vestigios en la
regulacion de las zonas grises del
Derecho Laboral.

Doctrina comparada sobre el contrato
del auténomo econdémicamente

dependiente.

El contrato de trabajo frente a otras

formas de trabajadores autbnomos.

Frontera entre Trabajo Subordinado y
Trabajo Auténomo.

Determinar de qué manera el Derecho de Trabajo ha evolucionado en relacion a las zonas

grises del derecho que busquen su regulacion del Contrato del autbnomo econémicamente

dependiente.

Objetivos Especificos:

e Analizar la evolucion del Derecho de Trabajo frente a otras figuras de contratacion

autébnoma.

e Analizar la frontera entre el Trabajo Subordinado y el Trabajo Auténomo.

e Analizar el contrato del autbnomo econdmicamente dependiente.

e Describir la legislacion comparada con relacién al autbnomo econdémicamente

dependiente.

e Analizar la problemética del autbnomo econémicamente dependiente para su

incorporacion en nuestro ordenamiento laboral.



Justificacion:

Actualmente, nos encontramos ante la existencia de una frontera entre el Derecho Laboral
con su trabajador dependiente y otras ramas del Derecho que regulan la figura del
trabajador independiente o autonomo. Inclusive, dentro de esta clase de autdbnomos nos
movemos en una frontera no siempre precisa entre la figura del autonomo clésico,

auténomo econdmicamente dependiente y el trabajador por cuenta ajena.

Es debido a la aparicion de una zona gris entre los dos tipos de regulaciones y a las
que se generan dentro de las propias figuras contractuales de trabajadores autbnomos, que
surge la justificacion de la presente investigacion, que se basa no sélo en la necesidad de
poder extender los limites del Derecho Laboral hacia nuevas figuras surgentes de la
globalizacion, dando como resultado una proteccion minima de ciertos beneficios a
aquellos trabajadores que se encuentran en este limbo juridico o zona gris. Si no también
llegar a la conclusion que la confrontacion clasica entre trabajo subordinado e
independiente parece que esta destinada a desaparecer, debido que el crecimiento del
trabajo independiente esta dejando paso a una nueva estructura del empleo a nivel global.

En este contexto se reconoce que la linea divisoria que ha venido definiendo la
frontera del Derecho del Trabajo frente a la del Derecho Civil o Mercantil, se ha debilitado
y poco a poco se esta dando paso a la aparicion de nuevas modalidades de empleo que se

rehGsan a seguir las formas tradicionales de contratacion.

Durante el siglo XX, la proteccion del trabajo subordinado naci6 por el
desequilibrio contractual de las partes contratantes; sin embargo, poco se penso en la
necesidad de proteger a los trabajadores que prestaban sus servicios por cuenta propia, por
considerar que la prestacion de sus actividades de modo independiente asi lo requeria.

La dicotomia tradicional tan marcada, fue generando algunos problemas de
interpretacion tratando de encuadrar todas las posibilidades de trabajo dentro del trabajo
subordinado o independiente, generando en algunos casos la necesidad de ocultar al
primero de ellos, detras de las formas del trabajo independiente para evitar el pago de sobre

costos laborales, resultando necesario aplicar el principio de interpretacion de la primacia



de la realidad y el de la irrenunciabilidad de derechos para dilucidar el verdadero sentido de

una relacion de trabajo.

Sin embargo, pese a la marcada division tradicional, no podemos concluir que el
sistema de relaciones de trabajo siempre fue binario. Por el contrario, la realidad es que
siempre existieron otras formas de empleo ubicadas en las zonas grises, o fronterizas del

Derecho del Trabajo.

En efecto, solo desde el establecimiento de reglas de proteccion a favor del
trabajador subordinado se considerd que el sistema, siempre debia ser dual, aunque la
realidad comenzo a revelar la existencia de algunas zonas grises. La dicotomia tradicional
entre trabajador subordinado protegido y trabajador autonomo desprotegido resultaba
insuficiente para comprender una realidad laboral mucho més compleja y diversificada, las
que fueron ahondandose con las exigencias de la flexibilizacion, la aparicion de
modalidades de contratacién atipica y las derivadas de nuevas y complejas organizaciones
productivas, o las derivadas de la aplicacion de nuevas tecnologias, dando lugar a la
aparicion de nuevos conceptos como el de parasubordinacion en la legislacién italiana, los
cuasi contratos, en la legislacién alemana, y los trabajadores autdnomos dependientes
econdmicamente en la legislacion espafiola; existiendo en esta Ultima la siguiente

exposicion de motivos:

La figura del autonomo econémicamente dependiente obedeceria a la necesidad de dar
cobertura legal a una realidad social: la existencia de un colectivo de trabajadores
autébnomos que, no obstante su autonomia funcional, desarrollan su actividad con una fuerte

y casi exclusiva dependencia econémica del empresario o cliente que los contrate.*

En cualquier caso, lo cierto es que la aparicion de esta nueva clase de trabajadores exige la
delimitacién de sus contornos juridicos para su acomodo legal, que se iran perfilando con

el tiempo a través de la doctrina y jurisprudencia.

! La presente exposicion de motivos se encuentra dentro de la legislacion Espafola - Ley 20/2007, Estatuto

del Trabajador Auténomo, en el sexto parrafo del punto 111, de su preaAmbulo.



CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1. El contrato de trabajo frente a otras formas de contratos autbnomos

1.1.1. El contrato de trabajo

En nuestro ordenamiento laboral peruano no se ha previsto un concepto o definicion sobre
el contrato de trabajo; sin embargo, remitiéndonos al Codigo Civil en su articulo 1351
establece: “El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o

extinguir una relacion juridica patrimonial”.

Este articulo nos brinda una definicidn sobre el contrato en general, siendo este un
acuerdo de dos 0 mas partes para crear, modificar, regular o extinguir una relacién juridica
patrimonial; por lo tanto, el contrato regula y establece derechos y obligaciones entre las
partes, es decir, Unicamente entre el empleador y el trabajador (sin extenderse a terceros)
con la finalidad de crear un vinculo laboral en el que se pone a disposicién la propia fuerza
laboral del trabajador a cambio de una remuneracion. Sobre esta definicion, expresa Neves

lo siguiente:

El contrato de trabajo no es una fuente de Derecho, porque sus efectos alcanzan Gnicamente
a las partes que lo celebran. Por tanto, es un acto regulador que no produce normas, sino
s6lo obligaciones. Esta cualidad también la resalta nuestro Codigo Civil en su articulo
1402. (Neves, 2007, p. 91).

Dada esta definicion, se procedera a desarrollar los elementos esenciales de un contrato de

trabajo.

1.1.1.1. Elementos esenciales que justifican la existencia de un contrato de trabajo

Los elementos esenciales que constituyen un contrato de trabajo (en su conjunto), son la

prestacion personal, la remuneracion y la subordinacion. Dentro de nuestro ordenamiento



laboral, se sefiala dichos elementos como esenciales, asimismo, la doctrina y la

jurisprudencia lo han tratada en innumerables ocasiones.

En efecto, en el régimen laboral de la actividad privada, aplicable a los empleadores
privados y gran parte de las instituciones y las empresas del Estado, el articulo 4 de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral -LPCL-, aprobada por Decreto Supremo N.°
003 — 97-TR, indica que: “Toda prestacion de servicios remunerados y subordinados se
presume, salvo prueba en contrario, la existencia de un contrato de trabajo por tiempo

indeterminado”.

De esta definicion, segun palabras del autor Neves Mujica (1997, p. 18), se
desprende que el contrato de trabajo importa la existencia de un acuerdo de voluntades por
la cual una de las partes se compromete a prestar sus servicios en forma remunerada (el
trabajador) y la otra al pago de la remuneracién correspondiente y que goza de la facultad

de dirigir, fiscalizar y sancionar los servicios prestados (el empleador)

A dicha definicion legal, habria que considerar a la ajenidad como presupuesto
esencial dado que todo contrato de trabajo supone una prestacion en un régimen de
ajenidad- un contrato por cuenta ajena (cf. Neves, 1997, p. 19). En todo caso, lo que
interesa rescatar es la consideracion de los tres elementos esenciales para que podamos
encontrarnos ante un contrato de trabajo. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha
hecho referencia a la propia definicion del contrato de trabajo sobre la base de sus
elementos esenciales con claros rasgos de laboralidad propios del principio de primacia de

la realidad:

Se presume la existencia de un contrato de trabajo cuando concurren tres elementos: la
prestacion personal de servicios, la subordinacién y la remuneracién (prestacién
subordinada de servicios a cambio de una remuneracién). Es decir, el contrato de trabajo
presupone el establecimiento de una relacion laboral permanente entre el empleador y el
trabajador; en virtud de la cual este se obliga a prestar servicios en beneficio de aquel de
manera diaria, continua y permanente, cumpliendo un horario de trabajo. (Expediente
N.° 1944-2002-AA/TC- Lambayeque).



El contrato de trabajo es un acuerdo de voluntades encaminadas a que el empleador se
beneficie de una labor ajena que previamente ha establecido orgdnicamente como
consonante a sus intereses por el que remunera y, de parte del trabajador, ejecutar

subordinada y lealmente el encargo convenido. (Casacion N.° 1739 -2003 — Puno).

Son elementos que configuran el contrato de trabajo: la remuneracion, la prestacion

personal y la subordinacién. (Casacion N.° 1507 — 2004- Lima).

A. Prestacion personal

A fin de definir los tres elementos del contrato de trabajo seguiremos los conceptos que nos
proporciona la doctrina. En este sentido Sanguineti (1987, p. 424-426) indica que la
prestacion de servicios es “la obligacion del trabajador de poner a disposicion del
empleador su propia actividad laborativa (operae) la cual es inseparable de su
personalidad, y no un resultado de su aplicacion (opus) que se independice de la misma”.
Es decir, la prestacion de servicios que fluye de un contrato de trabajo es personal —intuito

personae—y no puede ser delegada a un tercero.

En palabras del mencionado autor, el contrato de trabajo puede ser definido como
“un negocio juridico por el cual un trabajador presta servicios personales en una relacion de
subordinacion a cambio de una remuneracion. Los servicios que presta el trabajador son
directos y concretos, no existiendo la posibilidad de efectuar delegaciones o ayuda de
terceros —salvo el caso del trabajo familiar—. Este requisito como hemos anotado, no es

exigible al contrato de locacion de servicios” (cf. Sanguineti, 1987, p. 426).

B. Remuneracion

Por otro lado, la prestacion de servicios debe ser remunerada. La remuneracion es la
obligacion del empleador de pagar al trabajador una contraprestacion, generalmente en
dinero, a cambio de la actividad que este pone a disposicion. Es decir, el contrato de trabajo

es oneroso Yy no cabe, salvo excepciones, la prestacion de servicios en forma gratuita.



El articulo 1° de la Constitucion Politica del Estado de 1993 sefiala que la persona
humana y el respeto de su dignidad constituyen el fin supremo del Estado, motivo por
el cual debe este tutelar y respetar derechos elementales como el trabajo, cuyo efecto
inmediato es procurar al trabajador de la percepcion de sus remuneraciones, las
cuales tienen contenido y carécter alimentario por constituir la fuente esencial de su
manutencién como el de su familia de acuerdo a lo previsto en el articulo 24° de la

misma carta magna. (Casacion 068 — 2005 — Hu&nuco)

C. Subordinacion

Este es el elemento determinante para establecer la existencia de un vinculo laboral, ya que
él constituye el matiz distintivo entre un contrato de trabajo y uno de locacién de servicios.
Sobre este elemento, nos parece oportuno citar a Luque (1999, p. 30) que indica que la
subordinacion confiere al empleador “un poder privado derivado de la libertad de empresa
y que incide sobre una relacién laboral con la finalidad de adecuar los recursos humanos a

las necesidades de la empresa para hacerla mas competitiva”.

En este orden de ideas, podemos deducir que un trabajador es subordinado cuando
se encuentra bajo el poder de direccion de su empleador; a través de las facultades que
posee el empleador hacia sus trabajadores, como ejemplos, podemos mencionar a los
horarios fijos establecidos, al uso de algin uniforme distintivo en el centro de trabajo y
todas las normas que se generen internamente en las instalaciones del empleador de
obligatorio cumplimiento; caso contrario(incumplimiento), el empleador pueda aplicar su

facultad disciplinaria y sancionadora hacia sus trabajadores.

C.1. Subordinacion juridica

Sobre el particular, sefialamos que la subordinacion como rasgo distintivo de la relacion
laboral presenta limites internos tales como la propia naturaleza de subordinacion — so6lo
rige durante la vigencia del contrato, dentro de la jornada y respecto a la labor convenida; y
por otro lado, los limites externos de la subordinacion vendrian a ser la dignidad, igualdad,

etc.



Ahora bien, la subordinacion se encuentra tipificada en el articulo 9° de la Ley de

Productividad y Competitividad Laboral:

Por la subordinacién, el trabajador presta sus servicios bajo direccién de su
empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las labores,
dictar las Ordenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y sancionar
disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccion o
incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador.

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

de trabajo.

Es importante sefialar que la subordinacion se puede encontrar en casi todos los contratos
que celebre el empleador, ya sean estos laborales, civiles o mercantiles; la diferencia radica
en establecer que subordinacion tiene relevancia para la configuracion de un contrato de
trabajo (elemento esencial del contrato). Dicho en otras palabras, el empleador, al celebrar
un contrato de cualquier naturaleza, siempre se va a evidenciar cierto grado de poder de
direccién, pudiendo ser alto (en caso de los contratos de trabajo) o en su defecto, bajo (en
caso de los contratos civiles). Por tanto, es necesario, diferenciar y determinar el tipo de
subordinacion que reviste un contrato laboral (bajo el poder de direccién y fiscalizacion del
empleador de manera constante), y esto Unicamente se da cuando la prestacion de servicios

se realiza de manera personal.

C.2. Cuestionamiento a esta subordinacion

Cuestionamientos tradicionales:

Como sefiala Caldera (1961, p. 271), se le criticé a la subordinacién desde siempre su falta
de selectividad social o economica pues no necesariamente el trabajador juridicamente
dependiente deberia ser un sujeto de tutela social y econdmica, su imprecision técnica —por
cuanto el trabajador subordinado podria tener una alta calificacién profesional e

independencia técnica, llegandose a hablar, en ocasiones, de subordinacion técnica

10



invertida—, su insuficiencias juridica —por cuanto en otros contratos de prestacion de

servicios u obras podria presentarse, también, una dependencia juridica analoga—, etc.

Los nuevos cuestionamientos:

Ermida y Hernandez (s/f, p. 277), detalla algunas figuras que apuntan a ocultar la

subordinacion, sea dando la apariencia de independencia, sea tratando de relacionar la

dependencia inocultable con otro empleador:

La educacion en general y la formacion profesional en particular, han sido mencionadas,
también como factores de dilucion de la subordinacion. En efecto un trabajador educado y
calificado no solo mejora su empleabilidad y competitividad, sino que ademas esta en
mejores condiciones para ser un trabajador —ciudadano: para comprender y ejercer sus
derechos, tomar iniciativas, participar, todo lo cual, de ser efectivamente ejercido, puede
provocar —no en el plano juridico, pero si en el de la préctica de las relaciones laborales—,

una aminoracion de su dependencia factica.

La reduccion del tiempo de trabajo, de constatarse, puede ser otro (huevo) factor de
limitacion cuantitativa de la subordinacion. En la medida en que el avance tecnoldgico siga
provocando la sustitucion de mano de obra por tecnologia, es dable suponer que disminuira
la masa horaria o el total de horas trabajadas. Esto provocara liberacion de tiempo hasta
entonces dedicado al trabajo o tiempo de dependencia o subordinacion juridica del

empleador, disminuyendo, asi, el alcance cuantitativo de la subordinacidn.

Las nuevas formas de organizacion del trabajo son recurrentemente mencionadas como otra
(para algunos fundamental) causa de cuestionamiento de la subordinacion juridica como
criterio determinante de la existencia de un contrato o relacion de trabajo v,
consecuentemente, de la aplicacion del derecho laboral. Es asi como el incremento de las
nuevas tecnologias estd generando una nueva forma de organizacién del trabajo sobre la
base de un reducido nimero de trabajadores estables, altamente calificados y bien
remunerados que trabajan en el establecimiento de la empresa a tiempo completo, y con el
recurso a un alto nimero de trabajadores inestables, que son requeridos para tareas y

periodos cortos.
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Todos los supuestos a los cuales nos hemos referido, aluden a un replanteamiento del
elemento del contrato de trabajo: la subordinacion juridica se encuentra en crisis al emerger

la globalizacién y con ella nuevas formas de contratacion.

C.3 Subordinacion econdmica

Sobre el particular, Caldera (1961) sefiala que siendo la subordinacion juridica un elemento
caracteristico, dentro del cuadro de las relaciones de derecho de trabajo, hay situaciones en
que, siendo dificil demostrar su existencia, el caso se resuelve facilmente hallando la
dependencia econdmica, siempre que la remuneracion que la determina se perciba como

contraprestacion de una tipica y simple prestacion personal de servicios.

Sin embargo, compartimos opinion de la doctrina que sefiala que la dependencia
econdmica no puede ser, por si sola y de manera absoluta, un criterio univoco para
determinar si nos encontramos dentro del &mbito del Derecho del Trabajo. Sin perjuicio de
lo expuesto, no podemos pasar desapercibido en este acapite, que pese a no ser la
subordinacion econdmica un elemento absoluto para determinar si nos encontramos en el
mundo del Derecho Laboral, si lo es para aquellas personas que prestan servicios de
manera verdaderamente autonoma y que dependen econdémicamente de una empresa

conforme abordaremos.

1.1.1.2. Caracteristicas de la presuncién de un contrato de trabajo

Existen determinadas caracteristicas en una relacion contractual que permiten identificar
gue nos encontramos bajo un contrato de naturaleza laboral, diferenciandolo de otras
figuras contractuales parecidas pero de distinta naturaleza que seran objeto de analisis en el
punto 2 del presente trabajo. A continuacion, indicaremos las caracteristicas que suelen ir

siempre de la mano de un contrato de trabajo:

e El centro laboral: Cuando el trabajador realiza una actividad subordinada que le
fue encomendada por el empleador en un lugar determinado impuesto por este

altimo.
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e Jornada y horario de trabajo: Cuando la prestacion de servicios realizada por el
trabajador estd supeditado un horario de entrada y de salida, realizandose de manera

exclusiva a un so6lo empleador.

e Plazo de la prestacion: Por el que se vendria a determinar si el vinculo laboral fue

de naturaleza determinada o indeterminada.

e Herramientas de trabajo: Cuando el empleador necesariamente brinda al

trabajador los medios necesarios para que la prestacion personal se lleve a cabo.

Anteriormente, ante la presencia de estas caracteristicas (sin la necesidad que se presenten
todas en forma conjunta) en una relacion contractual, daba origen a la presuncion de un
vinculo laboral entre las partes en el que tanto el empleador como el trabajador
automaticamente se someten a sus derechos y obligaciones del Derecho Laboral peruano.

En palabras del jurista Boza Pro sobre el tema:

Es un contrato de trabajo tipico aquel que se establece por tiempo indefinido, se presta
en el centro de trabajo, en una jornada completa y en forma exclusiva para un
empleador. La ausencia de algunos de los elementos antes sefialados, no invalida ni
desnaturaliza el contrato de trabajo, Unicamente convierte en atipica la relacion de
trabajo. (Boza, 2000, p. 26).

Sin embargo, actualmente con la nueva Ley Procesal del Trabajo N° 29497 y su numeral 2
del articulo 23° este criterio ha quedado desfasado, bastando Unicamente la prestacién
personal del trabajador para presumir la existencia de vinculo laboral y por ende, la
proteccion de nuestro ordenamiento juridico laboral peruano, tema que serd objeto de
analisis en el siguiente punto sobre el principio de primacia de realidad y la presuncion de

laboralidad.

1.1.1.3. Principio de primacia de la realidad y la presuncion de laboralidad

Los principios del Derecho del Trabajo son lineamientos o preceptos que orientan e
inspiran la normatividad en materia laboral. Para Pl4 (1976, p. 13) “son preceptos que
sustentan y tipifican este derecho, ideas fundamentales y organizadoras de la institucion

juridico— laboral; es el verdadero fundamento del ordenamiento juridico de trabajo”.
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Como sefala Haro (2010, p. 12):

Los principios del Derecho, pues, cumplen una triple mision: informadora, ya que
permiten que el legislador o las autoridades especializadas estén al tanto de las
corrientes y movimientos relativos al derecho del trabajo; normativa, porque actia de
manera supletoria ante la ausencia o vacios de la ley, e interpretadora, ya que faculta o
permite a los jueces a realizar interpretaciones favorables al trabajador.

Ahora, dentro de los principios del Derecho de Trabajo se encuentra el principio de la
primacia de la realidad, este principio consiste en que debe primar la realidad de los hechos
sobre los consignado por escrito, es decir, debe primar aquello sobre la realidad formal.
Entonces, lo valido no es lo que se conoce en un escrito o pacto cualquiera, sino en lo que
se realiza en los hechos. Este principio es importante para la autoridad administrativa de
trabajo, a afectos de resolver conflictos que se presentan en las inspecciones en los centros

de trabajo.

Segun Pla (1976, p. 13) este principio nace de la nocion contrato—realidad usada en
la préctica jurisprudencial, se podria sefialar que es el hecho real que aparece de las
relaciones verdaderamente existentes, el que hay que buscar debajo de la apariencia,
muchas veces simulada, de contratos de derecho comun, civil o comercial (Haro, 2010, p.
313).

Bajo la misma linea de lo sefialado por este mismo autor, en materia laboral, mas
que lo que las partes hayan pactado en forma mas o menos solemne o expresa, importa lo
que ocurre en la practica. Segun Pla, ese desajuste entre los hechos y la forma puede tener

distintas procedencias:

e Resultar de una intencion deliberada de fingir o simular una situacién juridica
distinta del real.- Es lo que suele llamarse simulacion. Es muy dificil concebir
casos de simulacion absoluta en que se pretenda presentar un contrato de trabajo
cuando en la realidad no haya nada. En cambio, lo mas frecuente es el caso de las
simulaciones relativas, en las cuales se disimula el contrato real sustituyéndolo
fictamente por un contrato distinto. Las diferencias entre el contrato simulado vy el
efectivo pueden versar sobre todos los aspectos: las partes, las tareas, los horarios,

las retribuciones, la naturaleza del contrato, etc. Dentro de esta categoria puede
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hacerse otro gran distingo entre las simulaciones concertadas bilateralmente y las
impuestas o dispuestas unilateralmente por una parte, con toda la gama variadisima

de matices intermedios.

Provenir de un error.- Ese error generalmente recae en la calificacion del
trabajador y puede estar mas o menos contaminado de elementos intencionales
originados en la falta de consulta adecuada u oportuna. También esa situacion

equivocada puede atribuirse a error imputable a ambas partes 0 a una sola de ellas.

Derivar de una falta de actualizacion de los datos.- El contrato de trabajo es un
contrato dinamico en el cual van cambiandose continuamente las condiciones de la
prestacion de los servicios. Para que los documentos y las planillas reflejen
fielmente todas las modificaciones producidas, deben ser permanentemente
actualizadas. Cualquier omision o retraso determina un desajuste entre lo que surge

de los elementos y lo que resulta de la realidad.

Originarse en la falta de cumplimiento de requisitos formales.- Algunas veces
para ingresar o ascender en un establecimiento se requiere formalidad del
nombramiento por parte de determinado 6rgano de la empresa o el cumplimiento de
cualquier otro requisito que se ha omitido. En tales casos, también lo que ocurre en

la practica importa mas que la formalidad.

Lo que ha querido expresar el autor, es que en estas cuatro hipdtesis que hemos

mencionado los hechos predominan sobre las formas. Lo que interesa es determinar que

ocurra en el terreno de los hechos, lo que podréa ser probado en la forma y por los medios

de que se disponga en cada caso. Pero demostrados los hechos, ellos no pueden ser

contrapesados o neutralizados por documentos o formalidades.

La aplicacion de este principio se basa en la constatacion en los hechos de los

elementos esenciales que rigen en una relacion laboral, es decir la prestacion personal, la

remuneracion y principalmente la subordinacion del trabajador frente a su empleador, asi

como de rasgos sintomaticos que permiten determinar la existencia de subordinacion, rasgo

tipificante de laboralidad.
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Como afirma Neves (2000, p. 35) quien considera que “ante cualquier situacion en
que se produzca una discordancia entre lo que los sujetos dicen que ocurre y lo que
efectivamente sucede, el derecho prefiere esto sobre aquello. Un clésico aforismo del
Derecho Civil dice que las cosas son lo que su naturaleza y no su determinacion. Sobre esta
base, el Derecho del Trabajo ha formulado el llamado principio de primacia de la realidad”.
De lo cual se desprende que en caso de confrontacion entre los hechos formales y los
hechos reales, se prefiera los hechos tal y como se dan la préctica, antes que los contratos u
otro tipo de pruebas formales o documentales que pudiesen referir lo contrario.

Toyama (2005, p. 119) sefiala, que la crisis econdmica y necesidad de reducir costos
laborales, la flexibilidad y desregulacion legal, la falta de adecuacion de los agentes
laborales a los nuevos cambios sociales y econémicos, el fenémeno de individualizacion de
las relaciones laborales, la promocion del propio Estado de figuras no laborales —
formacion laboral juvenil, tercerizacion y “creacion de contratos de cuarta-quinta” -, asi
como una deficiente fiscalizacion estatal, crearon el marco necesario para que las empresas

privadas y el Estado utilicen contratos civiles que ocultaban una auténtica relacion laboral.

Es por esa razén; es decir, por este proceso de deslaboralizacion que es conocido
por la doctrina reconocida como “la huida del Derecho de Trabajo”, que emergio el
principio de primacia de la realidad, de enorme arraigo en la doctrina y en la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Ello tampoco quiere decir, que toda contrato de Locacion de
Servicios que se celebre, implica necesariamente considerar que estamos ante un Contrato
de Trabajo. Solo es atil como herramienta para poder discernir si realmente nos
encontramos ante un contrato de trabajo o uno laboral, cuando contamos con otros
elementos que coadyuvan a poder verificar si realmente nos encontramos ante un contrato

de trabajo.

Estos elementos que nos permiten claramente distinguir que nos encontramos ante
un Contrato de Trabajo son conocidos bajo la denominacion de “rasgos sintoméaticos”, que
no son mas que pistas o caracteristicas propias de una relacion de Trabajo. Dentro de
algunas de ellas podemos encontrar a la exclusividad en la prestacion de servicios, la
estabilidad, la permanencia en los pagos mensuales, la continuidad, la ausencia de

aportacion de materiales, la asuncion de gastos por el usuario del servicio, etc. Ahora bien,
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conforme lo refiere la doctrina, los rasgos sintomaticos no bastan para demostrar la
existencia de una relacion laboral pero si son considerados indicios que sumados a los
elementos esenciales del contrato de trabajo pueden llegar a desnaturalizar una relacion
laboral encubierta.

Por otro lado, tal como lo sefiala Toyama,

“Algunas de las manifestaciones de los elementos esenciales del contrato de trabajo —
remuneracion, prestacién personal y subordinacion— son la entrega de boletas de pago,
inscripcion en planillas, cumplimiento de algunas obligaciones tributarias propias de
una relacion laboral —descuentos por AFP u ONP, ESSALUD, etc; pago de beneficios
sociales, CTS, gratificaciones, vacaciones, etc.— dependencia, concesién de licencias, la
entrega de circulares, el cumplimiento de determinados procesos disciplinarios propios
para los trabajadores dependientes, descuentos por tardanzas, recepcion de beneficios
del CAFAE, entrega de aguinaldos o canastas de navidad, inclusion dentro de la

jerarquia u organigrama de la institucion, etc.”

Ahora bien, con la dacién de la nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley N°29497, surge una
nueva presuncién de laboralidad que destituye al elemento esencial del contrato de trabajo
que resulta ser diferenciador entre una relacion de naturaleza civil y una de naturaleza
laboral: la subordinacion juridica. Esta presuncion se encuentra tipificada en el articulo 4°
de la Nueva Ley Procesal del Trabajo que precisa en lineas generales que acreditada la
prestacion personal de servicios, se presume la existencia de vinculo laboral a plazo
indeterminado, salvo prueba en contrario. Ello significa que para el trabajador basta
acreditar la prestacion personal de servicios para que el empleador tenga que desvirtuar la
presuncién que se genera como consecuencia del hecho probado.

Esta nueva presuncion que trae consigo la nueva Ley Procesal del Trabajo es el
nuevo panorama que les toca vivir a los empresarios, quienes tendran la carga de la prueba
para poder desvirtuar la existenc