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RESUMEN

La presente investigacion demostrara el hecho que en el Estado se ha venido
realizando un uso indebido del contrato de locacion de servicios para encubrir

contratos laborales.

En nuestra trayectoria profesional, hemos visto como se utiliza el citado contrato
civil a efectos de realizar contrataciones para el desempefio de labores de
naturaleza permanente cuando las personas deberian vincularse a las entidades
bajo la figura de un contrato de trabajo por encontrase dicha relacion revestida de
elementos esenciales de un contrato laboral sobre la base del principio de la

primacia de la realidad.

Algunas de las razones por las cuales sucede ello, es el hecho de querer evadir por
parte del Estado, las prohibiciones normativas de contratacion de personal
emanadas por las normas de presupuesto, disminuir costos laborales, la posibilidad
de extinguir el vinculo contractual en corto tiempo 0 como medio en tanto el locador

participa en una convocatoria publica.

Ellos, ha originado que los afectados interpongan acciones judiciales o

administrativas demandando la desnaturalizacion del contrato civil con éxito.

Para demostrar lo sefialado, iniciaremos el trabajo recordando los antecedentes,
conceptos, elementos y caracteristicas del contrato de locacién de servicios y del
contrato laboral, luego nos referiremos al contrato administrativo de servicios (CAS),
analizaremos, y citaremos extrayendo las partes que consideramos de
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utilidad para la demostracion de nuestra tesis de sentencias judiciales para luego
dar una mirada a algunas normas legales que han tratado de solucionar el problema

sin éxito y realizaremos algunas conclusiones asi como una alternativa de solucion.

Palabras claves: contrato civil de locacion de servicios, contrato de trabajo,
contrato administrativo de servicios, subordinacion, desnaturalizacion y principio de

la primacia de la realidad.

ABSTRACT

This investigation will demonstrate the fact that the State has been making improper

use of the service lease contract to conceal labor contracts.

In our professional career, we have seen how the aforementioned civil contract is
used for the purpose of contracting for the performance of tasks of a permanent
nature when people should be linked to entities under the figure of an employment
contract because said relationship is covered with elements essential aspects of an

employment contract based on the principle of the primacy of reality.

Some of the reasons why this happens is the fact that the State wants to evade, the
regulatory prohibitions on hiring personnel emanated by budget regulations,
reducing labor costs, the possibility of extinguishing the contractual relationship in a

short time or as a means while the lessor participates in a public call.

They have caused those affected to successfully file judicial or administrative
actions demanding the distortion of the civil contract.

Vil



To demonstrate what has been said, we will start the work by recalling the
background, concepts, elements and characteristics of the service lease contract
and the labor contract, then we will refer to the administrative service contract (CAS),
we will analyze, and we will quote extracting the parts that we consider to beof utility
for the demonstration of our thesis of judicial sentences to then take a lookat some
legal norms that have tried to solve the problem without success and we will make

some conclusions as well as an alternative solution.

Keywords: service location contract, employment contract, administrative service

contract, subordination, distortion and primacy of reality.
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INTRODUCCION

En el Perd, se viene suscitando desde hace décadas atras, una realidad
problematica que debe ser resuelta por nuestro ordenamiento legal y es el hecho
de que el mismo Estado, viene ejerciendo en uso abusivo o inadecuado del contrato
civil de servicios no personales en la modalidad de locacién de servicios a fin de

ocultar o encubrir relaciones laborales.

Lo sefialado, se ha evidenciado a lo largo de la experiencia profesional que tenemos
en la administracion publica, al haber encontrado, incluso hasta la actualidad, que
en las diferentes entidades se han celebrado y se siguen celebrando contratos
civiles (locacion de servicios profesionales) para contratar a personal que en la
practica realizé, realiza o viene realizando labores que son permanentes propias de
un contrato a plazo indeterminado siendo que dicha laboren realidad se encuentra
revestida de los elementos o requisitos que le son propios a los contratos de
naturaleza laboral; es decir: de la subordinacién, se percibe unaremuneracion y la
actividad se realiza intuito personae, que significa que ninguna otra persona

ademas de ésta puede llevar a cabo la labor encomendada.

Para los efectos de la presente investigaciéon hemos revisado diversas fuentes de
informacion tales como libros, revistas electronicas, blogs de internet, trabajos de
investigaciéon encontrados en repositorios electrénicos, sentencias judiciales
extraidas del sistema de busqueda electronica del Poder Judicial y leyes, con lo
cual demostraremos nuestra tesis que sefiala que es el mismo Estado el que
transgrede la normativa legal emitida por éste, al celebrar contratos civiles que en

la practica son celebrados para encubrir un contrato laboral y por dichas



consideraciones es que finalmente la mayoria de las contrataciones de servicios no
personales en la modalidad de locacion (sobre todo la de servicios profesionales)

resultan desnaturalizandose.

La presente investigacion se ha realizado bajo el enfoque documental a través de
la técnica de investigacién cualitativa dado que para el desarrollo de la misma

hemos utilizado la lectura de las fuentes de la informacién referidas anteriormente.

Respecto a la estructura del trabajo, tenemos que éste inicia con el Capitulo | en el
gue exponemos el marco teodrico que contiene los antecedentes del presente
trabajo, bases tedricas de la misma que alcanzan la conceptualizacion del contrato
civil, sus origenes, regulacién en el Cédigo Civil, el concepto del contrato laboral, el
contrato administrativo de servicios (CAS) para luego definir lo que a nuestro criterio
son los términos basicos tales como el principio laboral de la primacia de la realidad,
el elemento de la subordinacion, la desnaturalizacion del contrato civil asi como la
del contrato laboral, la remuneracion, la diferencia entre el contrato de locacion de

servicios y el contrato laboral.

Luego, el Capitulo Il sera referido a la metodologia del presente trabajo de
investigacién el cual comprende el disefio metodolégico y los aspectos éticos.
Seguidamente en el Capitulo Il hablamos de los resultados que se han extraido de

la misma.

En el Capitulo IV encontraremos la parte relacionada a la discusion que
consideramos la columna vertebral del presente trabajo y comprende

consideraciones generales del problema relacionado al incorrecto uso del contrato
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de servicios no personales - locacion de servicios por parte del Estado, los aspectos
resaltantes del Derecho del Trabajo como derecho constitucionalmente reconocido,
pasando luego a comentar alguna jurisprudencia y normas legales que han tratado

de solucionar la problematica presentada sin resultado alguno hasta la fecha.

Finalmente, arribamos a algunas conclusiones para concluir con una alternativa de

solucion a la problematica presentada.



CAPITULO |

MARCO TEORICO

114.1 Antecedentes de lainvestigacion

Consideramos que desde hace mucho tiempo la administracion publica peruana,
viene atravesando numerosos y serios problemas, que hacen que las mismas se
vean retrasadas o imposibilitadas de cumplir sus metas y objetivos principales; esto
es, la necesidad de brindar un adecuado servicio o bien al ciudadano en aras de

satisfacer sus necesidades.

En efecto, entre los principales problemas encontrados, podemos enunciar los

siguientes:

1) Designacion o encargatura de gestores sin tener en cuenta los perfiles de los

puestos ni la meritocracia.

2) Ingresar a laborar al servicio del Estado no por vocacion de servicio, Sino

pensando qué beneficio obtener.

3) La ausencia de un sistema eficiente de planeamiento, pues todo se planifica de
la misma manera que afos anteriores sin tener en cuenta las experiencias

aprendidas ni la vision estratégica.



4) La falta de actualizacién de los principales instrumentos de gestion en las

entidades publicas.

5) La no articulacion entre las diferentes entidades del Estado lo cual hace que las

mismas se comporten a manera de compartimientos estancos, sin tener en cuenta

gue al final toda la gestion publica debe trabajar coordinadamente no sélo con

planes, programas y politicas sectoriales, sino también con el presupuesto que se

tiene para conseguir los objetivos trasados.

6) Falta de adecuada elaboraciobn de estructuras orgénicas, organizacion y

funciones de las entidades alineados a los servicios que se deben brindar a los

ciudadanos.

7) La no modernizacion en algunas entidades del estado.

8) Falta de procesos adecuados de elaboracion de servicios y bienes.

9) Inadecuada infraestructura realizar las labores.

10) Presencia de corrupcion a todo nivel.

11) Lideres sin capacidades ni competencias.

12) Pérdida del valor de la funcién publica y del sentido patriotico.

13) Falta de empleo, entre otros.



Si realizamos un analisis profundo de los citados problemas, podemos concluir que
todos ellos se relacionan directa o indirectamente y tienen su origen en las
personas; es decir, el factor humano, por el hecho que, si en las entidades publicas
se tuvieran gestores integros, competentes, con perfiles, formacién y experiencia
idoneas para el desemperio de los cargos, no encontrariamos o en todo caso seria

escaza la casuista del uso indebido de la locacién de servicios.

Lo sefialado, lo indicamos dado que, la designacidon o encargatura de gestores sin
tener en cuenta los perfiles de los puestos ni la meritocracia, origina que éstos
debido o al desconocimiento o0 a sus propios intereses, no puedan desarrollar sus
funciones siguiendo las normas, los procesos y demas aspectos que resultan
necesarios para ello con la Iégica consecuencia del incumplimiento de las metas, lo

gue se traduce en la ausencia de un bien o servicio adecuado para el ciudadano.

De igual manera, consideramos que el hecho de ingresar a la administracién publica
no por vocacion de servicio sino pensando en qué beneficio obtener derivaen dejar
de realizar las funciones requeridas para cada puesto y centrarse en los
mecanismos que coadyuven a conseguir provecho propio, lo que conlleva también

a olvidarse que el usuario final del bien o del servicio de calidad es el ciudadano.

A su turno, la ausencia de una adecuada planificacion y de instrumentos de gestion
idoneos, la ausencia de coordinacién en las entidades del sector publico, ausencia
de politicas sectoriales sélidas y sustentadas sobre la base del bien comun, se debe
al hecho que no contemos con gestores calificados en el Estado y las contrataciones
de personal bajo cualquier modalidad se lleven a cabo sin

considerar las necesidades de cada entidad publica.
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Los citados problemas no son los Unicos sino que a éstos podemos agregar uno
gue cuenta con una incidencia directa en la presente investigacion y es el de la
incapacidad de los gestores publicos para generar puestos de trabajo, lo que se ha
venido agravando cada afio con las restricciones presupuestales y las prohibiciones
de ingreso de nuevo personal previstas en las diferentes normas presupuestarias
del Estado, salvo algunas excepciones como lo son las contrataciones por

reemplazo, suplencia y para el desempefio de cargos de confianza.

Este dltimo problema indicado, es el que gatilla y se constituye en el principal
responsable del hecho que sea la administracién publica; es decir el mismo Estado,
el que trasgrede la normativa legal, al celebrar indebidamente contrataciones civiles
de servicios no personales especificamente los de locacion de servicios para ocultar
una contratacién de cardacter laboral, pues ante la imposibilidad de poder contratar
personal a pesar de que exista la imperiosa necesidad de ello (como sucede en el
sector salud y en ESSALUD por ejemplo), el camino por el cual han venido optando,
es el de la contratacion civil citada la cual disfrazaron de temporalidad para burlar

la legalidad.

La tesis expuesta ha sido corroborada por nuestra parte no solo a través de
experiencias encontradas a lo largo de nuestra trayectoria laboral en el sector
publico sino también a través de las fuentes de informacion revisadas las cuales no
han hecho méas que evidenciar que las contrataciones por servicios no personales
bajo la modalidad de locacién profesional, se han venido desnaturalizando sobre la
base del principio laboral de la primacia de la realidad, transformandose de esta
forma en una contratacién laboral, no sélo dictaminados como tal en sede

administrativa sino también en sede judicial.
7



La situacién problemética expuesta es de larga data pues desde hace varias
décadas hasta la actualidad, sigue siendo ésta una practica reiterada o
generalizada en el Estado a pesar que a través de numerosos intentos los
legisladores han querido erradicar al caer en la cuenta que dicha practica constituye
un evidente abuso al que se encuentran sujetos muchos los locadores de servicios
quienes en algunos casos no realizan reclamo alguno para no perder la fuente de

sus ingresos que les permite cubrir sus necesidades.

En efecto, al personal contratado en el estado por la modalidad civil citada, se les
obliga a acudir a los centros de trabajos debiendo cumplir un horario establecido
(jornada laboral) cuando bien es sabido que, los locadores no tienen la obligacion

de prestar el servicio en la misma entidad.

De igual manera, se le imparte directrices para el cumplimiento de su labor cuando
en la contratacion por prestacion de servicios la persona contratada no se encuentra
bajo dependencia de nadie (subordinacién) y con respecto a las labores, hemos
corroborado que las que realizan éstos son de naturaleza permanente cuando bien
sabemos que en el contrato civil de locacion las funciones no pueden ser de

naturaleza permanente salvo las excepciones prevista en la norma legal.

Como es de verse, a pesar de la real necesidad de personal que tienen las
entidades en la administracién publica, las mismas no se encuentran posibilitadas
de llevar a cabo concursos publicos de seleccion de personal debido a las
limitaciones y prohibiciones dispuestas por los dispositivos que regulan el

presupuesto publico o para abaratar costos laborales o contratar a las personas en



tanto realizan la correspondiente convocatoria publica lo cual no va acorde a la

legalidad; entre otros supuestos que se presentan.

Han sido muchos los intentos legislativos por solucionar el problema de las
contrataciones civiles irregulares; sin embargo, éste aun no ha sido superado y mas
bien lo que se ha generado es un circulo vicioso el cual se inicia con la contratacion
de locadores que pasan a desempeiiar funciones de naturaleza permanente, luego
se emiten normas legales para prohibir dichas contrataciones las cuales a su vez
establecen excepciones y luego, sobre la base de dichas excepciones, nuevamente

se vuelve a contratar personal por servicios no personales y asi sucesivamente.

114.2 Bases Teodricas

Para un mejor entendimiento de lo que queremos demostrar a través del presente
trabajo de investigacion que es el hecho del uso indebido por parte del Estado de
la figura civil del contrato de servicios no personales bajo la modalidad de locacion
para ocultar una verdadera relacion de connotacion laboral es necesario, primero
recordar o conocer el concepto de las contrataciones a las cuales hemos hecho

referencia.

114.2.1 El contrato civil de locacion de servicios

114.2.1.1 Origenes.



Los origenes del contrato de servicios no personales en la modalidad de locacion

de servicios se encuentran en el Derecho Romano el cual regulaba tres

modalidades distintas de la misma:

La locatio conductio rei,
La locatio conductio operarum; y

La locatio conductio operis.

Tal como lo sefialaba Garcia (2012):

La locatio conductio rei era el arrendamiento de una cosa (rei) y era aquél
contrato por el cual el locador se obligaba a poner a disposicion del conductor
una cosa para que la use y la disfrute, prometiendo este Ultimo pagar
una merces. Por su parte, la locatio conductio operarum era el contrato por
el cual el locador se obligaba a dar su servicio al conductor a cambio de una
retribucién, siendo éste el antecedente del contrato de trabajo. En este caso,
el cumplimiento de la prestacion la realizaba en situacion de dependencia o
subordinacién. A su turno, la locatio conductio operis, era la modalidad
contractual mediante la cual se ofrecia un resultado, pero el locador no se
encontraba bajo la direccion del conductor, ya que el locador de obra asumia
la obligacion de organizar y dirigir el trabajo para proporcionar el resultado

esperado. (p.1)
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Para Sanchez (2005) en esta clase de contratos como lo debido era una obra,
separable de la persona de dicho deudor, no se generaba relacién de obediencia

de éste respecto de su acreedor.

114.2.1.2El Contrato Civil de Locacion de Servicios y su regulacion

en el Cddigo Civil.

El contrato de locacién de servicios se encuentra regulado en el Cédigo Civil
peruano dentro del Titulo IX. En efecto, en dicho titulo se desarrolla la figura legal
de la prestacion de servicios, siendo la locacién de servicios una modalidad de la

citada prestacion.

Ahora bien, el articulo 1755° del Cdodigo Civil peruano de 1984 define a la prestacion
de servicios sefialando que por ésta se conviene que éstos 0 su resultado sean

proporcionados por el locador al comitente.

Respecto a las modalidades de prestacién de servicios sefiala el citado cuerpo

normativo que éstas son las siguientes:

a) La locacion,

b) El contrato de obra,
c¢) El mandato,

d) El deposito; vy,

e) El secuestro.

11



Es el caso que, para el presente trabajo, nos referiremos principalmente al contrato
de naturaleza civil de prestacién de servicios especificamente en la figura de la

locacion.

El articulo 1764° del citado Cadigo Civil establece que “La locacion de servicios es
aquel contrato mediante el cual el locador se obliga, sin estar subordinado al
comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado,

a cambio de una retribucion”.

Ahora bien, sefiala el citado cuerpo legal que pueden ser materia del contrato de
locacion de servicios, “Toda clase de servicios materiales e intelectuales, siendo
ademas que el locador presta personalmente el servicio, pero puede valerse, bajo
su propia direccion y responsabilidad, de auxiliares y sustitutos siempre que la
colaboracion de otros esté permitida por el contrato o por los usos y no sea
incompatible con la naturaleza de la prestacion; es decir, que no sea intuito

personae”.

Respecto a la retribucion por el servicio prestado, establece que “Si esta no hubiere
sido fijada por el locador y no puede determinarse segun las tarifas profesionales o
los usos, sera fijada en relacion a la calidad, entidad y demas circunstancias de los
servicios realizados, siendo el plazo maximo para el contrato de locacion de
servicios de seis afios si se trata de servicios profesionales y de tres afios para otra
clase de servicios. Ademas, si se pacta un plazo mayor, el limite méximo indicado

solo puede invocarse por el locador y el locador poner fin a la prestacion de

12



servicios por causa justa, antes del vencimiento del contrato, siempre que el

comitente no se vea perjudicado”.

Como vemos, el contrato civil de servicios no personales de locacion puede ser
personalizado o no, sin que obre en éste el elemento de la subordinacion, los
servicios que brinda el locador pueden ser profesionales, materiales o intelectuales

y una vez entregado el servicio o la obra, se extingue el contrato.

114.2.2  El contrato de trabajo o contrato laboral.

Lora & Avalos (2009) respecto al contrato de trabajo o contrato laboral sefialaban

lo siguiente:

En el Derecho Romano la relacion laboral se trataba desde la Optica del
derecho civil, y se encontraba fundamentada en el consentimiento de las
partes sin haber una diferencia en cuanto al desequilibrio de las mismas,
entendiéndose la relacion laboral, como aquel arrendamiento de servicios.
Asimismo, se regia en base a las formalidades, asi como en los acuerdos
pactados inter partes, de lo que se puede colegir que la citada relacion

laboral se desarrollaba en un ambito meramente civilista. (p. 161 - 162)

Asimismo, manifiestan los citados autores que, a raiz de los cambios en la
sociedad a causa de la revolucién industrial, aparece en el siglo XX el rol
interventor del Estado en las relaciones contractuales, las cuales se vieron

limitadas por la propia ley. Los citados cambios se debieron a la nueva
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concepcion del trabajo y a la variacién que se produjo en la prestacion del
mismo, siendo ademas que se regularon ciertos regimenes protectores del

trabajo; no obstante, dicho fenémeno fue progresivo (p.162)

Es necesario agregar que, la expresion "contrato de trabajo" aparecea principios
del siglo XX, siendo en Bélgica donde primero se usO, luego en Suiza,

extendiéndose luego a toda Europa hasta llegar a todo el mundo.

En relacion a la finalidad misma del Derecho Laboral, sefialan Lora & Avalos (2009):

Este buscaba proteger primigeniamente al trabajador en base a la equidad
como patrén de justicia, buscando sobreponer a la voluntad de las partes al
caracter imperativo del ordenamiento laboral, desentrafiando el conflicto a
favor no del trabajador, toda vez que para ello existen los principios
protectores del Derecho Laboral (in dubio pro operario), sino a favor de la
realidad como hecho objetivo, veraz y fehaciente, lo que luego vino a

convertirse en el principio de primacia de la realidad. (p. 163)

Si actualmente quisiéramos esbozar el significado de la figura juridica del contrato
de trabajo, diriamos que éste es aquel contrato mediante el cual una parte
denominada trabajador, se encuentra obligada ante el empleador (la otra parte), a
prestar o desarrollar sus servicios personalmente percibiendo a cambio de los
mismos una remuneracién, estando el trabajador subordinado al que lo contraté

para el desempefio de sus funciones y estando el empleador obligado a pagarle no
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solo la remuneracién, sino también los demas derechos que segun su régimen

laboral aplicable le corresponden.

Otra definicion de contrato laboral, segun Castillo (2011, p .1) “Es el contrato por el
cual una persona se obliga mediante una retribucion a  prestar
un servicio personal a otra, bajo la dependencia permanente y direccién inmediata

o delegada de ésta” .

A su turno, Vilela (2015, p. 1), sefiala que el contrato de trabajo es “Definido como
el acuerdo de voluntades por el cual se regula la prestacion personal de servicios
gue efectla una persona natural denominada trabajador, bajo subordinacion o
dependencia, en beneficio de otra persona, natural o juridica, denominada

empleador, a cambio de una remuneracion”.

De todas las definiciones sefialadas, se desprende que el contrato laboral es intuito
personae, es decir; sélo puede realizar la prestacion del servicio, labor o funciones
la persona contratada y no otro por aquél. Este contrato, ademas, implica la
existencia de derechos y deberes las partes intervinientes a diferencia del contrato
civil antes referido que sélo genera la obligacion de prestar el servicio por parte del
gue fue contratado para ello y el pago de una suma de dinero denominada

retribucién por parte del que lo contrata.

Ahora bien, el contrato de trabajo esta revestido de algunos elementos esenciales

gue pasamos a detallar:
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a) La prestacion personal del servicio a realizarse. Esto quiere decir que
Unicamente la persona contratada puede llevar a cabo la labor, servicio o las
funciones para las cuales fue contratada; es decir, éstas resultan indelegables. En el
contrato civil de servicios no personales de locacién; por el contrario, la persona si

podria si asi lo estipula el contrato, valerse de otros para el desarrollo de su servicio.

b) La subordinacién. Es la relacién de dependencia que se presenta entre el
contratado y el contratante, es decir; trabajador y empleador y es de esta relacién
de dependencia que nace la facultad directriz o el poder de direccién del empleador.
Este elemento es de vital importancia, pues permite diferenciar al contrato de
trabajo del contrato civil de locacién de servicios, dado que en el dltimo de los
citados contratos el que presta el servicio (locador) no se encuentra en relacién de

dependencia al comitente.

C) La remuneracion. Es la suma total que percibe el trabajador a cambio de las

labores realizadas, la cual esta sujeta a los descuentos que por ley se realizan.

Ademas de lo sefialado, tenemos que otra de las caracteristicas del contrato de
trabajo es que éste genera derechos y deberes entre ambas partes que lo celebran
y sujeto, en el caso de la administracion publica, a algunos beneficios a que tiene
derecho el trabajador dependiendo del régimen laboral bajo el cual se vincula el

trabajador a la entidad.
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A pesar de las diferencias sefialadas entre ambas modalidades contractuales, las
entidades del sector publico, contratan locadores para el desarrollo de labores de

naturaleza permanentes y el trabajo de lleva a cabo bajo las érdenes de un superior.

Asimismo, se evidencian obligaciones por parte del locador tales como sujecién a
horarios de trabajo, suscripcién de partes de asistencia diaria, asignacién de una
cuenta de correo institucional, dotacion de equipos moviles e incluso registro de
asistencia, entre otras acciones que en la practica implican encontrarnos ante una

relacién juridico laboral.

114.2.3 El Contrato Administrativo de Servicios.

De conformidad con lo dispuesto en el Decreto Legislativo N°1057 de 2008: “El
contrato administrativo de servicios es una modalidad contractual del derecho
administrativo y privativa del Estado, mediante la cual una persona presta sus
servicios a una entidad publica, bajo subordinacibn y a cambio de una

remuneracion”.

En el inicio, dichas contrataciones eran de naturaleza estrictamente temporal y para
su convocatoria por parte de las entidades pubicas, se requeria contar con
presupuesto y justificar la necesidad de la contratacion; sin embargo, a través de la
dacion de leyes, esta modalidad se convirtid en algunos casos y siempre y cuando
se presentaran los requisitos establecidos en la norma legal, en un contrato a plazo
indeterminado, como lo veremos expuesto en el capitulo IV de la presente

investigacion, incluso en el Seguro Social de Salud mediante una norma legal se
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ordeno el pase de los contratados el régimen del Decreto Legislativo N°1057 al

régimen laboral regulado por el Decreto Legislativo N°728.

114.2.4 Diferencia entre el contrato de locacidn de servicios, contrato

laboral y contrato administrativo de servicios.

Existen claras diferencias entre el contrato civil de servicios o personales (locacion

de servicios), el contrato laboral y el contrato administrativo de servicios.

El contrato de locacién de servicios, por su naturaleza es un contrato civil, regulado
en el Codigo Civil peruano de 1984 y que se centra en la obligacion de una persona
natural llamada locador que es el que presta el servicio de brindar el mismo a favor

del comitente a cambio de una contraprestacion econémica.

El locador no esta sujeto a jornada laboral, no tiene relacion de dependencia con el
comitente y para efectos de su pago debe emitir el correspondiente recibo por
honorarios profesionales. EI monto que percibe so6lo se encuentra afecto a cargas
sociales tales como el impuesto a la renta de cuarta categoria, no tiene derecho a
gratificaciones establecidas en la ley ni a la compensacién por tiempo de servicios,
horas extras, vacaciones, entre otros. Estos contratos no tienen vocacion de

permanencia en el tiempo y concluyen una vez terminado el servicio.

El contrato de trabajo, como a lo hemos visto, se encuentra regulado por las normas

laborales de cada régimen laboral, segin sea el caso.
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En esta clase de contratos, quien presta su labor si se encuentra subordinado al
jefe inmediato superior, cuenta con una jornada laboral y sus remuneraciones estan
sujetas a cargas sociales tales como el impuesto a la renta de quinta categoria y
demas. Quienes se encuentran vinculados mediante éstos, gozan de
gratificaciones, compensacion por tiempo de servicio, horas extras, seguridad
social, vacaciones, entre otros. Estos contratos por lo general, cuentan con
vocacion de permanencia; es decir, el trabajador solo puede ser desvinculado
cuando incurra en una falta laboral y previo procedimiento administrativo
disciplinario, a diferencia de los contratos modales que concluyen cuando
desparece la causa de la contratacion salvo que opere la desnaturalizacion por el

uso indebido o abusivo de esta modalidad.

Por su parte, el contrato regulado denominado CAS regulado por el Decreto
Legislativo N° 1057 (2008) es una modalidad contractual exclusiva del Estado,
mediante la cual se vincula a una persona natural con éste, a efectos de prestar su

servicio, pero de manera subordinada.

Esta clase de contratacién, naci6 como un hibrido entre la contratacion civil de
prestacion de servicios (locacion) y la laboral y en un inicio el contratado sélo tenia
derecho a la retribucion (contraprestacion), quince dias de goce vacacional, ante
una desvinculacién solo tenia derecho a las vacaciones truncas generadas y
respecto a los aguinaldos sélo percibian y siguen percibiendo los establecidos cada

afilo mediante norma legal sin ningan otro beneficio social adicional.

Posteriormente, se torndé en un régimen con mayores beneficios y matices de

laboralidad como por ejemplo el derecho a gozar de descanso fisico de treinta dias,
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a la sindicalizacion, y en algunos supuestos a gozar de una duracion indeterminada

de contratacion.

A nuestro modo de pensar, esta modalidad de contratacion CAS, se constituy6
como una manera de acabar con las locaciones de servicios en la administracion
publica; sin embargo, no se logré el cometido pues que hasta la actualidad es

patente la problematica materia del presente trabajo.

114.3 Definicion de Términos Basicos

114.3.1 Primacia de la Realidad

El principio laboral denominado “primacia de la realidad”, es aquél mediante el cual
se brinda cierto grado de proteccion al trabajador. Este principio consiste en que de
haber conflicto entre lo que sucedido en la préactica y lo estipulado en los

documentos debe darse prelacion a lo sucedido en el terreno de los hechos.

Para los juristas Toyama y Vinatea (2017), sefalan que:

En virtud de este principio laboral, se tiene que aun cuando exista un
contrato (formalizado por escrito) de naturaleza civil, lo que determina la
naturaleza de la relacion contractual entre las partes sera la manera como
en la practica se ejecuta dicho contrato, es decir la preeminencia de la
realidad sobre lo estipulado en el contrato, dado que como bien sabemos,

nuestro ordenamiento juridico ha establecido que, en toda prestacion
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personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la
existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado. Este principio
suele ser aplicado a los contratos de locacion de servicios, servicios no

personales, etc.; por la jurisprudencia laboral. (p.1)

114.3.2 Subordinacion.

La dependencia es la caracteristica principal tipificante y diferenciador del contrato
de trabajo y se traduce en la potestad que ostenta el empleador de poder requerir
al trabajador la realizacién de sus directrices segun la manera y modo sefialado por
este. Es la facultad de poder exigirle al trabajador el desarrollo de sus labores segun

lo estipulado en el contrato respectivo.

Esta prerrogativa del empleador, se mantiene durante toda la duracion del vinculo
laboral sin afectar los derechos fundamentales del trabajador consagrados en la

Constitucion Politica.

114.3.3 Desnaturalizaciéon del Contrato.

La desnaturalizacién de un contrato civil o laboral se produce cuando a pesar de
estar previsto en el contrato las condiciones o formalidades del mismo se produce
en la practica circunstancias distintas a las pactadas en éste, lo que hace que el
mismo quede desvirtuado o desnaturalizado; es decir, deviene en otro tipo de

contrato al nominalmente pactado.
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Para una mejor comprension explicaremos a continuacion cuando se desnaturaliza
un contrato civil y cuando sucede lo propio con un contrato de trabajo sujeto a

modalidad.

114.3.3.1 Desnaturalizacion del contrato de locacién de servicios.

Para el caso del contrato civil de prestacion de servicios (locacién) esta
desnaturalizacion se produce cuando en la practica dicha contratacién se encuentra
revestida fehacientemente, de los elementos diferenciadores de un contrato laboral
(subordinacion, jornada laboral y demas inherentes a las contrataciones de

naturaleza laboral).

A manera de ejemplo, citamos que en la entidad donde actualmente venimos
laborando, hemos también encontrado casuistica relacionada a la desnaturalizacion
de una contratacion de intermediacion laboral, en la cual se observa que una
trabajadora a pesar de haber sido contratada por la empresa intermediaria y por
tanto dependiente de la misma realizaba funciones permanentes e inherentes a la
entidad empleadora; pese a lo expuesto, la empresa de intermediacién la

contrataba por locacion de servicios.

Dicha situacion origind que la afectada solicite una inspeccion laboral a la
Superintendencia de Fiscalizaciéon Laboral (SUNAFIL) la cual expidié un acta
ordenando la incorporacién de la trabajadora en la planilla de remuneraciones de la
entidad, orden que no se cumplié por lo que, en sede judicial, la trabajadora logrése
declarare fundada su pretension esgrimiendo uno de los considerandos del fallo,

la desnaturalizacion de su contratacion.
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Comunmente, estas desnaturalizaciones toman como factor fundamental el
principio labora antes citado y denominado “primacia de la realidad” del mismo que
haremos referencia con mayor extension a la antes realizada y el cual se hace
presente en las diversas sentencias analizadas y que expondremos y que son

relacionadas a la materia del presente trabajo.

114.3.3.2 Desnaturalizacion del contrato laboral o de Trabajo.

Dicha situacién en un contrato laboral opera o se produce cuando habiendo
establecido el contrato que el mismo serd a plazo determinado o de naturaleza
temporal, por el hecho de exceder el limite legal del plazo fijado, cambia su esencia

convirtiéndose en uno de naturaleza indeterminada.

En efecto, el Decreto Supremo N° 003-97-TR - Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728 - Ley de Productividad y Competitividad Laboral de 1997, en los
articulos del 106° al articulo 114°, regula los contratos a plazo determinado,
estableciendo que: “En el caso de los contratos para obra determinada o servicio
especifico, su duracion sera la que resulte necesaria para culminar la obra o servicio
y que luego de culminado éste queda resuelto el contrato. Por su parte, elcontrato
intermitente, es aquél cuya causa objetiva aparece cada cierto tiempo; esdecir, es
intermitente en el tiempo de du duracién y en el contrato escrito que se suscriba,
debera consignarse con la mayor precision las circunstancias o condiciones que
deben observarse para que se reanude en cada oportunidad la labor intermitente

del contratado. Durara sélo el tiempo que dura la labor
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intermitente. En lo que al contrato de temporada respecta, sefiala el citado
dispositivo legal que los mismos duran el tiempo que dura la temporada, los
incrementos regulares y periodicos de nivel de la actividad normal de la empresa o
explotacion, producto de un aumento sustancial de la demanda durante una parte
del afno, en el caso de los establecimientos o explotaciones en los cuales la actividad

es continua y permanente durante todo el afo”.

También existen otras modalidades temporales de contratacién, como los contratos
laborales de exportacion de productos no tradicionales, referidos en el Decreto Ley
N°22342 (1984) y los contratos temporales que se realizan en zonas francas y otro

regulados por otras normas, pero cuya duracién es determinada.

Es necesario afiadir que los citados contratos modales, es posible que los mismos
se celebren por periodos menores; sin embargo, el total de la suma de dichos

periodos no debe exceder bajo ninguna circunstancia a los tres afos.

Establece ademas el Decreto Supremo N°003-97-TR de 1997 que dichos contratos

temporales quedan desnaturalizados en los siguientes supuestos:

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

limite maximo permitido.

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

concluida la obra materia del contrato, sin haberse operado la renovacion.
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c) Si se comprobara que la labor desempefiada por el trabajador no

corresponde a la modalidad bajo la cual fue contratado.

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

0 convencional, y el trabajador contratado continuare laborando”.

Para que dichas contrataciones sean validas se requiere que consten de manera
escrita y por triplicado, y deberan consignar en forma expresa, su duracion y las
causas objetivas determinantes de la contratacion, asi como las demas

condiciones de la relacién laboral.

Ademas, la norma establece que la aprobacion de los contratos es automatica a
la sola presentacidon de la solicitud correspondiente que contenga una
declaracion jurada, en el sentido que el trabajo que va a realizar o la obra a

ejecutar el trabajador contratado tiene naturaleza accidental o temporal.

El empleador presentara para su aprobacion dichos contratos ante el Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo el que puede ordenar una verificacion
posterior respecto a la veracidad de la declaracion jurada, y si se comprobara
gue es falsa el contrato se considerara como uno a plazo indeterminado; es decir,

quedaria desnaturalizado el citado contrato laboral.

114.3.3.3Servicios No Personales
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Los servicios no personales son aquellos contratos de naturaleza civil, mediante los
cuales una persona natural o juridica brinda sus servicios o realiza una obra
determinada sin estar subordinado a quien lo contrata, de manera dependiente y
auténoma por el cual percibe una retribucibn econémica, tal como lo hemos

sefialado anteriormente.

114.3.4 La Remuneracion.

Si bien no hemos referido a la remuneracion de manera sucinta anteriormente es
necesario agregar que la misma esta compuesta por el monto total que recibe la

persona que realiza el trabajo.

Dicho monto se encuentra afecto a distintas cargas tales como el impuesto de renta
de quinta o cuarta categoria segun corresponda, aportes al Seguro Social de Salud,

sistema nacional de pensiones o sistema privado de pensiones, segun sea el caso.

Ahora bien, el Instituto de Ciencias Hegel (2021) respecto a las remuneraciones

indica que:

La ley desarrolla este concepto en el art. 6° del D.S. N° 003-97-TR, el cual
sefala que la remuneracion puede entregarse en dinero o especie (bienes),
siempre y cuando sea de libre disposicion del trabajador. Ser de libre
disposicion significa que la remuneracién constituye un excedente, ventaja
0 beneficio en el patrimonio del trabajador, pudiendo este ultimo emplearlo

de la forma que mejor considere. (p.1)
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Para el ente rector del sistema de recursos humanos en el Estado - SERVIR (2019)
el concepto de remuneracién segun lo sefialado en el Informe Técnico N° 227 -

2019 - SERVIR/GPGSC de fecha 06 de febrero de 2019 es el siguiente:

Respecto a la remuneracién, el articulo 24 de la Constitucion Politica del
Perd de 1993, establece que el trabajador tiene derecho a una
remuneracion equitativa y suficiente, que procure para él y su familia, el

bienestar material y espiritual. (p.2)

Por lo tanto, debe entenderse como remuneracion a la contraprestacion en
dinero o en especies valorables en dinero, que efectia el empleador a favor
de sus trabajadores por la prestacion de servicios que realizan de manera

subordinada, en mérito a un contrato de trabajo.

En la misma linea, en el fundamento 6 de la Sentencia recaida en el
Expediente No 4922-2007-PA/TC, el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado sobre la naturaleza alimentaria de la remuneracion al tener una
estrecha relacion con el derecho a la vida, acorde con el principio- derecho
a la igualdad y a la dignidad, y que, al mismo tiempo, adquiere diversas

consecuencias o efectos para el desarrollo integral de la persona humana.

Adicionalmente, cabe precisar que, en el fundamento 13 del fallo antes
referido, el maximo intérprete de la Constitucién reconoce que: "El derecho
a la remuneracion, que fluye del principio de que nadie esta obligado a
prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento, constituye una

contraprestacion por los servicios del trabajador; es de libre disposicion por
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parte de éste Ultimo; tiene caracter alimentario y su pago tiene prioridad
sobre cualquier otra obligacion del empleador (articulos 23° in fine y

segundo parrafo del articulo 24° de la Constitucién). (p.2).

La remuneracion sélo puede dejar de ser percibida por el trabajador ante
los supuestos expresamente establecidos en la ley tales como, la
suspension de labores por imposicion de medida disciplinaria, licencia sin
goce de haber o permisos en virtud a una solicitud del, dado que en el
Estado solo corresponde remuneracién por el trabajo efectivamente

realizado.
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2.2

CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

2.1 Disefio Metodolégico.

La metodologia del presente trabajo es de caracter cualitativa, técnica que
comprende el estudio, uso y recoleccibn de una variedad de materiales
empiricos, estudio de caso, experiencia personal, historia de vida, entrevista,
textos que describen los momentos habituales y problematicos y los
significados en la vida de los individuos (Vasilachis 2006, p.1), siendo que ésta
ha sido la metodologia empleada pues para demostrar el uso indebido de los
contratos de civiles de servicios no personales en la modalidad de locacion de
servicios para encubrir un contrato de trabajo por parte del Estado, hemos
revisado el Codigo Civil, las normas legales que regulan los diferentes
regimenes laborales, articulos, libros, blogs de internet, revistas electronicas,
jurisprudencia, entre otro material, el mismo que luego de su lectura, nos ha
llevado a demostrar la tesis que sostenemos a través de este trabajo
explicando ademas las causas por las cuales consideramos se ha originado

ello.

Aspectos Eticos.

Yo, Sandra Esther Mosto Oquendo, declaro que a lo largo de la presente

investigacion hemos respetado todos los derechos de autor haciendo referencia a

los mismos en cuanto corresponde. De igual manera hemos incluido todas las
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fuentes electrénicas revisadas, normas legales, doctrina, Jurisprudencia y demas

material al cual hemos accedido para elaborar la presente investigacion.
Indicamos ademas que el presente trabajo concientizara a los gestores publicos

para que no continden realizando contrataciones civiles o temporales cuando en la

practica corresponde se lleva a cabo una contratacién de naturaleza laboral.
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CAPITULO Il

RESULTADOS

De la investigacion realizada hemos obtenido los siguientes resultados:

v La mayoria de entidades publicas han utilizado la figura del contrato civil de
prestacion de servicios en la modalidad de locacion para encubrir un contrato

de trabajo.

Dicha situacion ha originado que al personal al cual se le ha contratado bajo
dicha modalidad acudan al 6rgano jurisdiccional y en muchos casos hayan
obtenido sentencia favorable, teniendo como base el principio laboral
denominado “primacia de la realidad” y mediante el cual quedaron

desnaturalizadas las contrataciones civiles.

v Hemos verificado también que algunas entidades del Estado, han tratado de
simular contratos de naturaleza temporal regulados en el Decreto Supremo
N° 003-97-TR — T.U.O. del Decreto Legislativo N° 728 y han seguido
contratando a la persona pero bajo el régimen del Decreto Legislativo N°1057
(régimen denominado CAS), cuando desde el inicio de la contratacion se
requeria una contratacion a plazo indeterminado, por lo que correspondia la
contratacion de una persona a través de un proceso de seleccion y a plazo

indeterminado.
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El drgano jurisdiccional y en contradiccion con el principio laboral
denominado “primacia de la realidad”, traté de dar un giro a los precedentes
vinculantes de cumplimiento obligatorio que bajo el citado principio
declaraban la existencia de una relacién laboral, al emitir el precedente
vinculante denominado caso Huatuco y en el cual se establecié que solo es
viable la declaracion de una relacion laboral como tal cuando para el ingreso
a laborar en una entidad estatal, ha mediado un proceso de seleccién
publico, abierto y de méritos; sin embargo, dicho precedente en nuestra
opinién no ha tenido en cuenta que el uso indebido de la contratacion se
presenta mayoritariamente en la celebracién de contratos civiles de servicios
no personales de locacion de servicios en los cuales se vincula a la persona
a través de una orden de servicios y con el cumplimiento del perfil requerido
por el &rea usuaria, lo propio ha sucedido en contrataciones de

intermediacion laboral.

El uso indebido de los contratos de locaciéon de servicios en el Estado para
ocultar un contrato laboral, se debe en gran parte al hecho que durante los
ultimos afios se han consignado limitaciones en las leyes anuales de
presupuesto, las cuales restringen nuevas contrataciones en el sector
publico a no ser que las mismas se realicen por reemplazos, suplencias o
ceses; es decir, contrataciones de naturaleza transitoria, por lo que
consideramos necesario eliminar dichas restricciones, lo cual permitiria

transparentar la real necesidad de dotacion de personal.
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CAPITULO IV

DISCUSION

4.1 Consideraciones Generales.

Tal como hemos sefialado en la parte preliminar de la presente investigacion, el uso
indebido por parte del Estado del contrato de locacidén para ocultar un contratode
trabajo a plazo indeterminado, responden a numerosos problemas que existen en
el aparato estatal peruano; siendo ademas que, dicha problematica también seve
reflejada en el mal uso de los contratos de intermediacion laboral, los contratos

modales y las contrataciones administrativas de servicios.

En efecto, la problemética indicada es de larga data y se presenta hasta la
actualidad, pues la mayoria de vinculaciones contractuales realizadas en la practica
se encuentran revestidas de connotaciones laborales lo que lleva a concluir que
mas bien ésta debid llevarse a cabo bajo la figura de un contrato laboral, enmarcado

en cualquiera de los regimenes laborales que a la fecha coexisten en el Estado.

Lo sefialado nos lleva a pensar que, a los gestores de la administracién publica, no
les es importante por alguna causa, realizar o ejecutar las acciones necesarias para
ordenar las instituciones en lo que a recursos humanos respecta y de acuerdo a las
necesidades del pais, lo cual ocasiona la vulneracién del ordenamiento legal y lo
gue mas grave, que es que se violen los derechos fundamentales de la persona
humana, tales como el derecho constitucional al trabajo.

En efecto, al llevar a cabo una contratacion de naturaleza laboral, la persona

contratada lo es bajo un régimen laboral determinado (Decreto Legislativo N° 276,
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D. S. N° 003-97- TR, Decreto Legislativo N° 1057, Ley N° 30057, entre otros
regimenes especiales) gozando la persona contratada tanto de obligaciones como
de mejores derechos o beneficios que los que ostenta una persona obligada o
vinculada bajo un contrato civil de locacion de servicios, siendo dichos derechos por
sefalar algunos ejemplos: gratificaciones, la compensacién por tiempo de servicios,
asignaciones, descanso vacacional remunerado, subsidios, permisos, licencias por
maternidad o paternidad o por enfermedad grave de familiar directo, el encontrase
asegurado por la Seguridad Social, entre otros de acuerdo al régimen laboral segun

el cual se ha vinculado con la entidad el trabajador.

Consideramos que ya es tiempo que en nuestro pais no se siga vulnerando el
derecho al trabajo el mismo que por su importancia y prioridad (pues mediante éste
se logra contar con los medios necesarios para cubrir las necesidades basicas) se
constituye en un derecho fundamental que ostenta toda persona humanay que se

encuentra inmerso y reconocido en la Constitucién Politica del Pert (1993).

4.2 El Derecho al trabajo como derecho constitucionalmente reconocido

El derecho al trabajo es un derecho fundamental de la persona humana con
reconocimiento a nivel Constitucional. En efecto, segun lo dispuesto por el articulo
23° de la Constitucion Politica del Peru de 1993: “El trabajo es un deber y un

derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona”.
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A su turno, el articulo 23° establece que: “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 educacion para el trabajo. Ninguna relacién
laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o
rebajar la dignidad del trabajador. Nadie est4 obligado a prestar trabajo sin

retribuciéon o sin su libre consentimiento”.

De igual manera el articulo 24°, sefiala que: “El trabajador tiene derecho a una
remuneracion equitativa, suficiente, que procure para él y su familia el bienestar
material y espiritual y que el pago de la remuneracion y de los beneficios sociales
de los trabajadores tienen prioridad sobre cualquier otra obligacién del empleador.
Ademas, indica que el trabajador cuenta con adecuada proteccion contra el despido
arbitrario, igualdad de oportunidades sin discriminacion, caracter irrenunciable de
los derechos laborales, derecho a la sindicalizacién, negociacién colectiva y huelga,

entre otros derechos”.

En lo que a las normas internacionales se refiere, tal como lo indica Paredes (2019):
La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en el articulo
23.1 establece que toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién
de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la
proteccion contra el desempleo. Asimismo, agrega que el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, el Protocolo Adicional a
la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador de 1988, también
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priorizan y regulan el derecho al trabajo, por expresar un ejemplo del alcance

internacional de la importancia del derecho aludido. (p.1).

Pese a la vital relevancia antes citada, el Estado en su rol empleador a través de
los gestores de la administracion publica, no le brinda la preponderancia que se
requiere a las contrataciones laborales, lo cual se materializa en el hecho de que
los mismos prefieran realizar contrataciones de caracter civil, las que si bien para
casos concretos y regulados en el Cédigo Civil son necesarias, muchas veces se
realizan para encubrir relaciones laborales pues se llevan a cabo, entre otras
causas, como un mecanismo para burlar las prohibiciones de ingresos de
trabajadores previstas en las normas anuales presupuestales para el sector pubico

gue se emiten afio a afo.

4.3 Elusoindebido de un contrato de locacion de servicios para encubrir

una relacién laboral por parte del Estado

Hasta este punto, hemos explicado que la contratacion civil y la contratacion laboral,
cuentan con elementos o caracteristicas diferenciadas una de la otra, tal como lo

refiere Santy (2020):

De lo expuesto, se evidencia que el contrato de locacién de servicios implica
una relaciéon contractual entre el locador o contratista y la entidad
contratante, vinculo de absoluta independencia, puesto que ambos son
partes del contrato, el locador no se encuentra subordinado a la entidad, ni

viceversa. (p.3)
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Asimismo, se concluye de lo que refiere el citado autor que las doctrinas de los
contratos civiles y laborales han utilizado, la distincion de “servicios personales” la
cual implica la existencia de condiciones de subordinacion que le son inherentes a
una relacion laboral y los “servicios no personales” los cuales implican el desarrollo
de prestaciones no subordinada; es decir sin existir dependencia, para distinguir la
naturaleza de una y la otra, respectivamente, con lo que se colige que la relacion
de dependencia implica necesariamente un vinculo laboral y por tanto la presencia
de un contrato de trabajo; por el contrario, la ausencia de la subordinacion,

determina la existencia de una contratacion civil.

A mayor abundamiento, sefiala Ruiz (2013) que:

El Tribunal Constitucional (TC) ha definido al contrato de trabajo como un
contrato de realidad lo que quiere decir, que se tipifica por la forma y las
condiciones bajo las cuales se ha prestado el servicio, sin importar la
denominacién que se otorgue a dicha relacién; es decir; que, habiendo
contradiccion entre la verdad real y la verdad formal, el juez debe preferir la
primera. Por lo tanto, la presuncion de existencia de un contrato es por

tiempo indeterminado (presuncion iuris tantum). (p.103)

De igual manera indica el citado autor que:

un Contrato de Locacion de Servicios “ha venido operando como mero
negocio juridico de cobertura para quienes pretenden evitar la aplicacién
del Derecho Laboral a ciertas actividades que se desarrollan con grados de

independencia organizativa o técnica superiores a los normales u ordinarios
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pareciendo la subordinacion disimulada por un manto aparente de
autonomia, como ejecuciones de obra en las que el resultado debido no se

aprecia con suficiente nitidez (p.103).

Concluye Ruiz (2013) indicando que:

consecuentemente, el contrato de locacion de Servicios se utiliza para
evadir la legislacion laboral y para abarcar pocos costos laborales, por lo
gue en virtud de que cualquier actividad realizada por un trabajador puede
guedar excluida del Derecho Laboral al amparo del mencionado contrato
civil y las dificultades probatorias que entrafla muchas veces probar la

subordinacion. (p.113)

Lo expresado anteriormente también concuerda con lo demostrado mediante la

presente investigacion y con lo referido por Cabrera (2020), cuando concluye que:

Si bien las entidades deben contratar a su personal bajo el régimen laboral
aplicable a cada una de éstas, debido a las restricciones presupuestarias,
se generaliz0 el uso de los contratos de locacion de servicios o de servicios
no personales para la contratacion de personas naturales que, a pesar de
tener la denominacion de locadores de servicios, se desempefian como

empleados subordinados de éstas. (p.3).

De lo sefalado por el referido autor, confirmamos una vez mas que el contrato

laboral como el contrato civil de locaciéon de servicios, cuentan con sus
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particularidades y caracteristicas establecidas en las normas legales de la materia;

sin embargo, no son respetados por el estado - empleador.

Las trasgresiones del propio Estado a las normas contratando personal bajo la
figura del contrato civil de locacion de servicios cuando en realidad se trata por sus
connotaciones de una relacion laboral, ha generado que muchos locadores acudan
a la Superintendencia de Fiscalizacion Laboral o a la via judicial aduciendo
desnaturalizacién de los respectivos contratos, logrando por parte de la instancia

competente la declaracion de contrato de naturaleza laboral.

A pesar de ser esta problemética de larga data y estando en el afio 2022, no
evidenciamos visos de solucion toda vez que los gestores publicos a pesar de
conocer la regulacion de uno y otro contrato, contintan trasgrediendo la normativa
legal prefiriendo realizar contrataciones de locadores de servicios en lugar de
realizar las acciones necesarias para que las instancias competentes doten de
mayor marco presupuestal en la partida de gastos de personal a las instituciones
publicas y que asimismo se levanten las prohibiciones de nuevos ingresos de
personal permitiendo contrataciones laborales, de acuerdo a las necesidades de las
mismas, pues consideramos que ésta seria un mecanismo para evitar el

encubrimiento de relaciones laborales.

4.4 Casuistica

La tesis y las consideraciones expuestas en el presente trabajo no sélo las hemos

evidenciado en nuestro camino profesional y en las fuentes de la informacion
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revisada, sino que también, se pueden demostrar concretamente a través de los
fallos emitidos por el 6rgano jurisdiccional mediante os cuales también se
comprueba nuestra tesis consistente en demostrar el uso indebido del contrato de

locacién de servicios por parte del Estado para encubrir una relacion laboral.

En efecto, en dichos fallos observaremos como luego del analisis de la normativa
legal y de la realidad llevada a cabo por los jueces, éstos concluyeron o fallaron en
el sentido que las contrataciones bajo las cuales se relacionaba una persona con

una entidad del Estado, no tenian connotaciones civiles sino mas bien laborales.

Dicho ello, pasaremos a dar un vistazo a alguna Jurisprudencia que hemosescogido
relacionada a nuestra tesis, extrayendo parrafos de las mismas en los cuales
consideramos se explica con fundamentos adicionales lo demostrado en elpresente
trabajo y seguido de los mismos realizaremos nuestros comentarios parauna mejor

comprension:

4.4.1. SentenciaN° 1

Sentencia de vista emitida por la Octava Sala Laboral Permanente en la Nueva Ley
Procesal de Trabajo (2020) recaida en el Expediente N°00653-2019-0-1801-JR-LA-
84, en los seguidos por Jonathan Dennis Nolasco Diego, contra la Municipalidad
Distrital de Santiago de Surco, extraida del sistema de consultas de expedientes
judiciales del Poder Judicial, nos ayuda a profundizar méas sobre lo sustentado pues

la misma recoge fundamentos legales y doctrinarios relacionados a la
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“desnaturalizacion” del contrato civil de locacion de servicios y de contratacion del
sefior Nolasco, quien laboraba en la Municipalidad de Surco en condicion de obrero.
Asimismo, nos ayuda a comprender mejor el principio laboral de “primacia de la

realidad”.

En efecto, ante la demanda del citado sefior, la Sala resolvio:

CONFIRMAR la Sentencia N°136-2019-38°-JETP-ZAL expedida mediante
Resolucién N°02 de fecha 30 de abril de 2019, en el cual se declar6 fundada
en parte lademanda, ordenando: a) Se declarala desnaturalizacion
del contrato de locacion de servicios (SNP) e ineficaciade los contratos CAS
suscritos desde el 01 de octubre de 2013 a la fecha, advirtiéndose la
constitucion de una relacién laboral a plazo indeterminado sujeto al régimen
laboral de la actividad privada regulado en el Decreto Legislativo N°728.
Ante ello, que tal relacion laboral debera constar en las boletas de pago,
con los derechos y obligaciones que le corresponde. b) Abonar el pago de
S/. 22,157.00 por concepto de gratificaciones, escolaridad, vacaciones y
asignacion familiar; mas intereses legales, los cuales se determinara en
ejecucion de sentencia. c) Se constituya como depositaria dela CTS y tener
en custodia de la suma de S/. 3,895.01. d) Se deposite en una entidad
bancaria la CTS correspondiente a los periodos noviembre 2015 a abiril
2016, mayo a octubre 2016, noviembre 2016 a abril2017, mayo a octubre
2017, noviembre 2017 a abril 2018, mayo a octubre2018; por la sumade S/.
5,740.02. Se ordena los costos procesales y sin costas. e) Se declara

infundada en los demas extremos demandados. (p.18)
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A su turno el argumento de la Municipalidad de Surco en el acto de impugnacion
respectivo fue el que en la resolucion impugnada se incurrié en vicios por error en

la argumentacion de ésta, indicando como agravios los siguiente:

No se analiza que, si bien es verdad que el personal de Serenazgo
municipal ostenta la categoria de obrero, pero el mismo debera sujetarse a
la modalidad de contratacién, por cuanto el mismo es un empleado publico;
por ello, resulta erréneo declarar la invalidez del contrato CAS a causa de
una declaracion jurisdiccional de la categoria de obrero municipal. (Agravio

N° 01).

No es valido que se haya declarado la invalidez del régimen del contrato
administrativo de servicios, por cuanto que el mismo es un régimen laboral
de caracter especial y sujeto a un margen de constitucionalidad. (Agravio

N° 02).

El juzgado no ha tomado en consideracion que la entidad demandada se

encuentra exonerada del pago de costos procesales. (Agravio N° 03).

Ante lo argumentado por el demandante y para resolver dicha incertidumbre

juridica, la Sala Laboral estableci6 las siguientes consideraciones:

CUARTO: Respecto a la constitucion de una relacion laboral, frente al
contrato de locacion de servicios (SNP) .- El contrato de locacion de

servicios es una forma de vinculacion, contractual regulado por el Codigo
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Civil de 1984, mediante el cual, el locador de servicios, sin encontrase
subordinado, se obliga al comitente a prestar servicios mediante un contrato
por un plazo determinado, a cambio de una merced conductiva; asi, existe
un consenso en la doctrina, por el cual el contrato de locacion de servicios
es una herramienta juridica que permite la contratacidbn de servicios
personales en un régimen de autonomia y no de subordinacion, lo que
implicara que el locador principalmente no se encontrard obligado a
concurrir al local del comitente, no estara obligado a observar una jornada

asi como un horario para la prestacion de servicios, etc.

Asimismo, en la configuracion legal del contrato de locacién de servicios, la
propia doctrina refiere que tal contrato podra encuadrarse en cualquier
prestacion de servicios de caracter autbnomo, en cuanto la misma
conllevara a la evasién (como consecuencia) de la legislacion laboral en
cada caso concreto. Por ello, el articulo 1764° del Cddigo Civil prescribe
que: “El locador se obliga sin estar subordinado al comitente, a prestarle
Sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado, a cambio de

una retribucion.

A su turno, en el Considerando quinto la Sala Laboral sefala lo siguiente:

QUINTO: Sin embargo, en lo que respecta al contrato de trabajo regulado
en el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de

Productividad y Competitividad Laboral, previsto en el decreto Legislativo

43



N° 003-97-TR, la doctrina laboralista ha definido que la misma es un
acuerdo de voluntades, por el cual una de las partes (esto es el trabajador)
se compromete a prestar personalmente sus servicios en relacion de
subordinacion a favor de otra llamada empleador, quien a su vez esta
obligado a favor de aquél a pagar una remuneracion por los servicios
prestados; en tal sentido, resultara claro colegir que el contrato de trabajo
es una relacion juridica especifica por la cual una persona se obliga a
trabajar por cuenta ajena o bajo dependencia de otra o a estar simplemente
a sus ordenes, recibiendo como compensaciéon una retribucion en dinero o
en otras palabras, un convenio elevado a proteccion fundamental, segun el
cual, un trabajador bajo dependencia se coloca a disposicion de uno o mas
empleadores a cambio de una retribucién, elevada, también a idéntica

proteccion fundamental.

Por ello, ya es de pleno conocimiento que los elementos constitutivos de
esta clase de contratos seran: a) la prestacion personal de servicios, b) la
remuneracion, y c) la subordinacion; los cuales seran constitutivos y
necesarios, por cuanto la falta de uno de ellos daria lugar a una relacion
juridica diferente a la que es materia de proteccion de la presente disciplina
juridica; con dicho fin, en reiterada jurisprudencia, tales como en las
sentencias recaidas en los Expedientes N° 1944-2002-AA/TC y N° 0833-
2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional ha precisado: “Con relacion al
contrato de trabajo, este Tribunal considera necesario precisar que se
presume la existencia de un contrato de trabajo cuando concurren tres

elementos: la prestacion personal de servicios, la subordinacion y la
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remuneracion. Es decir, el contrato de trabajo presupone el establecimiento
de una relacioén laboral permanente entre el empleador y el trabajador, en
virtud de la cual éste se obliga a prestar servicios en beneficio de aquél de

manera diaria, continua y permanente cumpliendo un horario de trabajo.

Por su parte, el contrato de locacion de servicios ha sido definido en el
articulo 1764° del Cdédigo Civil, como aquel contrato por el cual el locador
se obliga, sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por

cierto tiempo o para un trabajo determinado a cambio de una retribucion.

Es evidente que, de la definiciobn dada por el Cédigo Civil, el elemento
esencial de este contrato es la independencia del locador frente al
comitente en la prestacion de sus servicios. De lo expuesto se aprecia que
el elemento determinante, caracteristico y diferenciador del contrato de
trabajo en relacion al de la locacion de servicios es la subordinacion del
trabajador con respecto al empleador, lo cual le otorga a éste ultimo la
facultad de dar érdenes, instrucciones o directrices con relacién al trabajo
por el que se les contraté (poder de direccién), asi como la de imponerle
sanciones ante el incumplimiento de sus obligaciones de trabajo poder
sancionador o disciplinario si en la relaciéon civil se encuentran los tres
elementos citados, estariamos indefectiblemente ante una relacion laboral;
mas aun, si se aprecia que el comitente ha ejercido los poderes que les son
inherentes al empleador, como son el poder de direcciéon y el poder

sancionador, se estara ante una relacion laboral que ha sido encubierta
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como un contrato de naturaleza civil, por lo que es este caso de aplicacion

del principio de primacia de la realidad.

En tal sentido, se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo
indeterminado cuando concurren tres elementos: la prestacion personal de
servicios, la subordinacion y la remuneracion (prestacion subordinada de
servicios a cambio de una remuneracion)”. En donde tal decision sesujetara
a la valoracion del juzgador conforme al principio de Primacia de la
Realidad, el cual: "Es un elemento implicito en nuestro ordenamiento
juridico y, concretamente, impuesto por la propia naturaleza tuitiva de
nuestra Constitucion, este Tribunal ha precisado, (...) que mediante este
principio (...) en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practicay lo
gue fluye los documentos, debe darse preferencia a lo primero; es decir, a

lo que sucede en el terreno de los hechos.

Asimismo, en el sexto considerando la Sala laboral expresa lo siguiente:

SEXTO: Sobre la constitucion de un contrato administrativo de servicios.-
El contrato administrativo de servicios (CAS) es una figura juridica del
Estado regulado en el Decreto Legislativo N° 1057 y su reglamento, por el
cual su eficacia no se encuentra sujeta a la vigencia de la Ley de Bases de
la Carrera Administrativa, el régimen laboral de la actividad privada ni a

otras normas que regulan carreras administrativas especiales; pues su
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caracter transitorio y especial, con excepcion de las empresas del Estado y

los proyectos de inversiéon publica.

Asimismo, si bien es verdad que en el proceso de inconstitucionalidad
recaido en el Expediente N° 00002-2010-PI/TC9, el TC ha considerado que
el CAS es un régimen laboral de caracter especial valido, bajo la garantia
de reconocerse los derechos minimos reconocidos por la Constitucion
Politica del Peru y los convenios internacionales de la OIT; sin embargo, a
la entrada en vigencia de la Ley N° 29849, norma por el cual se establece
la eliminacion progresiva del régimen laboral y otorga derechos laborales,
actualmente se reafirma y reitera que el referido régimen CAS no podra
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales (aun mas si la mima
encubre una desnaturalizacidon contractual previa), ni desconocer o rebajar
la dignidad de los trabajadores, de conformidad con la presente garantia
reconocida en el articulo 23° de la Constitucion Politica del Peru, en
supuestos especificos (el cual no invalida el presente régimen en su

integridad).

Para ello, bastara con recordar que, en el Expediente N° 1124-2001-AA/TC,
el colegiado constitucional ya ha sefalado precedentemente que: "El
desequilibrio absoluto resulta contrario al principio tuitivo de nuestra
Constitucion del trabajo que se infiere de las propias normas
constitucionales tuitivas del trabajador (irrenunciabilidad de derechos, pro

operario y los contenidos en el articulo 23° de la Constitucion) y, por lo
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demas, como consecuencia inexorable del principio de Estado social y
democratico de derecho que se desprende de los articulos 43° ("Republica”
"social") y 3° de la Constitucién, respectivamente. El constante recurso de
la demandada a este dispositivo legal es la evidencia de cdmo este principio
tuitivo desaparece con la disparidad empleador/trabajador respecto a la

determinacion de la conclusién de la relacién laboral.

Seguidamente la Sala entra en los siguientes considerandos de la Sentencia, a
realizar su fundamentacion enfatizando en el régimen de los obreros y de las

contrataciones administrativas de servicios, indicando lo siguiente:

Sobre la constitucion de una relacion laboral en los casos de los obreros
municipales desde la oéptica constitucional.- El régimen juridico de los
obreros municipales, se deberéa tener que el presente régimen ha transitado
tanto por el régimen publico y el régimen laboral de la actividad privada,
pues mediante la Ley N° 23853, Ley Organica de Municipalidades,
publicada el 09 de junio de 1984, estableci6 de forma expresa (en el texto
original) que los obreros de las municipalidades eran servidores publicos
sujetos al régimen laboral de la actividad publica; sin embargo, dicha
disposicion fue modificada por el articulo Unico de la Ley N° 27469,
publicada el 01 de junio de 2001, estableciendo que el régimen laboral seria

el de la actividad privada.

Finalmente, si bien en la Vigésima Quinta Disposicion Complementaria de

laLey N° 27972, Ley Organica de Municipalidades, publicado el 27 de mayo
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de dos mil tres, derogé la Ley N° 23853, pero se mantuvo el régimen laboral
de los obreros de las municipalidades, a través de la regulacion expresa del
articulo 37°. Por lo que, actualmente el articulo 37° de la Ley General de
Municipalidades N° 27972 establece que los obreros que prestan sus
servicios a las municipalidades serdn considerados como servidores
publicos sujetos al régimen laboral de la actividad privada, reconociéndoles

los derechos y beneficios inherentes a dicho régimen.

En consecuencia, en el caso de vinculacion de un contrato de locacion de
servicios y el contrato administrativo de servicios (CAS) en una relacion
juridica concreta, si bien es verdad que actualmente el contrato CAS es
régimen laboral valido de conformidad a lo sefialado en el Expediente N°
00002-2010-PI/TC, pero actualmente la jurisprudencia ordinaria ya ha
sefialado que, en el caso de obreros municipales, los referidos trabajadores
-en caso se acredite un supuesto de desnaturalizacion de contrato
preexistente- no podran ser contratados mediante un posterior contrato
administrativo de servicios, en tanto que su validez no condicionara la
existencia un régimen previo, al ser consecuencia de una simulacionrelativa

y fraude a la ley.

A su turno, el Octavo considerando respecto a la vinculacion del obrero municipal
bajo la modalidad de locacion de servicios primero y via una contratacion

administrativa de servicios con posterioridad, establece que se estaria ante la
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desnaturalizacion de los citados contratos configurandose una relacion laboral al

sefalar lo siguiente:

En consecuencia, en el caso de vinculacion del contrato de servicios no
personales (SNP) y el contrato administrativo de servicios (CAS) en una
relacion juridica concreta, si bien es verdad que actualmente el contrato
CAS es régimen laboral valido de conformidad a lo sefialado en el
Expediente N° 00002-2010-PI/TC, pero actualmente la jurisprudencia
ordinaria ya ha sefalado que, en el caso de obreros municipales, los
referidos trabajadores en caso se acredite un supuesto de
desnaturalizacién de contrato preexistente - no podran ser contratados
mediante un posterior contrato administrativo de servicios, en tanto que su
validez no condicionar4d la existencia un régimen previo, al ser

consecuencia de una simulacion relativa y fraude a la ley.

Asi, en la Casacion N° 7945-2014-Cusco, el cual constituye doctrina
jurisprudencial, asi como en la Casacion N° 18732-2016-Arequipa, la propia
Segunda Sala de Derecho Constitucional ha reconocido permanentemente:
"Esta Suprema Sala adopta como criterio de interpretacion de los alcances
del articulo 37° de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades, el
siguiente: Los trabajadores que tienen la condicion de obreros municipales
se encuentran sujetos al régimen laboralde la actividad privada regulado
por el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N°

003-97-TR; en consecuencia, en ningun

50



caso pueden ser contratados bajo el régimen especial de contratacion

administrativa de servicios.

Agregamos ademas que en el noveno considerando la citada sentencia de vista

concluye que:

Con relacion a ello, en el caso de los Serenazgos y policias municipales, a
través de la Casacion N°7945-2014-Cusco, el cual constituye doctrina
jurisprudencial, asi como en la Casacion N°18732-2016-Arequipa, la propia
Segunda Sala de Derecho Constitucional ha reconocido permanentemente
- en el caso de Serenazgos municipales- tal condicién, al sefialar: "Esta
Suprema Sala adopta como criterio de interpretacién de los alcances del
articulo 37° de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades, el
siguiente: Los trabajadores que tienen la condicion de obreros municipales
se encuentran sujetos al régimen laboral de la actividad privada regulado
por el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N°
003-97-TR; en consecuencia, en ningun caso pueden ser contratados bajo

el régimen especial de contratacion administrativa de servicios.

Por lo que, en el caso que la parte haya acreditado en el proceso la
constitucion de un cargo de Serenazgo municipal, el juzgador debera
declarar la existencia de un trabajador obrero sujeto al régimen laboral de

la actividad privada, regido por el Texto Unico Ordenado del Decreto
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Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral regulado

por el D.L. 003-97-TR.

Ahora bien, también concluye el juzgador que en el presente caso no se aplica el

precedente Huatuco expresando lo siguiente en el décimo sétimo considerando:

Tan es cierto lo afirmado, que la propia doctrina civil y constitucional ha
reafirmado que, mediante la aplicacion de la casacion, se podra unificar la
jurisprudencia, es decir, mediante el trato igual de casos iguales, el recurso
extraordinario podré generar un beneficio tan relevante como el de asegurar

la igualdad en la aplicacién de la ley: incrementar la seguridad juridica.

Por lo que, al tener presente que la Corte Suprema de la Republica y el
propio Tribunal Constitucional han establecido jurisprudencialmente que el
precedente vinculante, recaido en el Expediente N° 5057-2013-PA/TC,
podréa ser inaplicado en supuestos especificos o concretos, tal como en el
caso de una constitucion de un régimen laboral adscrito de un contrato
administrativo de servicios (CAS), este Colegiado Superior considera
expresamente que se deberd reconocer estrictamente aquellos supuestos
de inaplicacion establecidos en la Casacion N° 12475-2014-Moquegua y la
sentencia recaida en el Expediente N° 06681-2013-PA/TC por uno de los
supuestos o etapas advertidas dentro de la relacion laboral, pues se debera
partir por el rol de unificacion ante diferentes interpretaciones y los diversos
supuestos de inaplicacion advertidos con posterioridad a la emision del
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citado precedente vinculante. Si es asi, considerando que el precedente
vinculante Huatuco no resulta aplicable en los casos en la que se adviertan
labores de obreros municipales o se advierta la celebracién de posteriores
contratos CAS, con mucha mayor razén no existe una causal valida o
legitima por el cual se obligue a los magistrados de trabajo a observar un
previo concurso publico para poder ordenar el reconocimiento de una

relacion laboral a consecuencia de la variacion del régimen laboral.

El fallo concluye confirmando la Sentencia N° 136-2019-38° - JETP-ZAL expedida
mediante Resolucion N° 02, la cual declaré fundada en parte la demanda, asi como
la desnaturalizacion del contrato de locacion de servicios (SNP) e ineficacia de los
contratos CAS suscritos, advirtiéndose la constitucion de una relacion laboral a
plazo indeterminado sujeto al régimen laboral de la actividad privada regulada en el

Decreto Legislativo N° 728.

Como vemos, de los considerandos extraidos de la sentencia revisada, se observa
como a través de un andlisis de la normativa legal de las contrataciones civiles y de
las contrataciones administrativas de servicios, la Sala Laboral explica que el
empleador ha encubierto una relacion laboral pues simul6 primero una contratacién
de naturaleza civil primero y una contratacion administrativa de servicios después

para evadir la celebracién de un contrato laboral.

En este extremo de la sentencia el juzgador, hace un analisis legal y I6gico de lo
sucedido en el presente caso, dado que el demandante era un obrero municipal y
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la Municipalidad trataba de encubrir una relacion laboral, primero cuando lo contraté
por servicios no personales y posteriormente incurrié en un fraude a la ley dado que
a pesar de que la norma legal indicaba que los pobreros pertenecian al régimen
privado, hizo caso omiso a ello y lo contraté bajo el régimen de contratacion

administrativa de servicios (CAS).

Ademas, es preciso sefialar que la sentencia concluye, que:

Es obvio que el demandante se encontraba sujeto al régimen laboral de la
actividad privada (a consecuencia de la desnaturalizacion del contrato de
locacién de servicios e invalidez del contrato administrativo de servicios —
CAS) (...)", conclusion con la que nos encontramos de acuerdo pues en
tanto el demandante estuvo en condicién de locador se constituian todos
los elementos del contrato de trabajo y cuando estuvo bajo el régimen CAS,
fue contratado inadecuadamente dado que le correspondia una

contratacion bajo el régimen laboral de la actividad privada.

Consideramos que la sentencia reseflada es enriquecedora como otras que
detallaremos, dado que contiene una exposicion de caracter doctrinario respecto al
principio laboral de “la primacia de la realidad” lo cual nos ayuda a profundizar en

el entendimiento del mismo.

Sefala a su turno el fallo materia de andlisis que, el sefialado principio es de
caracter tuitivo; es decir, protector del trabajador, lo que se evidencia con el hecho

gue a pesar de que el demandante fue contratado bajo modalidades indebidas a
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pesar de que la norma legal respectiva establecia que a los obreros les
correspondia una vinculacién laboral bajo el régimen privado por lo que como ldgica
consecuencia de ello, se declar6 la desnaturalizacion de la contratacion y se orden6
lo que legalmente correspondia; es decir, la vinculacion bajo el régimen laboral del

D. Leg. N° 728 - régimen laboral de la actividad privada.

Debido a dicho fraude a la ley es que, en la mayoria de los casos de encubrimiento
de relaciones laborales bajo distintas formas de contratacion, se observa como los
afectados interponen sus recursos impugnatorios y los jueces luego de una
valoracion de los hechos contrastados con lo que establecen los documentos,
llegan a la conclusion y declaran que en lo que realidad existe es una relacion de

caracter laboral.

Para entender mejor el principio al cual nos hemos venido refiriendo de manera
tangencial en la parte de definicion de términos basicos de la presente
investigacién; es necesario, realizar precisiones adicionales para el mejor

entendimiento del mismo.

El “Principio de Primacia de la Realidad” forma parte de un conjunto de principios
pertenecientes al derecho laboral, los cuales sirven para poder tener un fundamento
ante un andlisis de los hechos o0 una situacion concreta en la cual existe una
incertidumbre juridica o un conflicto de intereses, segun refieren Lora y Avalos

(2009, p. 159 - 160)
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De igual manera sefalan los autores que los principios del derecho laboral son los

siguientes:

Principio in dubio pro operario, que significa que ante una duda o vacio legal
debe aplicarse la norma mas beneficiosa al trabajador. Principio de
irrenunciabilidad de los derechos laborales, por el cual nadie puede

renunciar a los derechos laborales que por ley le corresponden.

Principio de continuidad de la relacion laboral, por medio del cual se
establece que si el trabajador continda laborando por un plazo mayor al
periodo maximo de contratacién laboral que establece la Ley (05 afios), este
alcanza la proteccion contra el despido arbitrario y no puede ser despedido

sino por causas establecidas por Ley.

Principio de la primacia de la realidad, el cual dispone que entre lo que
establecen los documentos y lo que sucede en los hechos, debe preferirse

a lo que sucede en los hechos.

Principio de razonabilidad; aquel que establece una razonabilidad entre las
relaciones empleador — trabajador. Este principio permite que, a través de
la inclusion de un tipo de razonamiento légico y racional, se permita mediar
situaciones relacionadas con la prestacion de las labores, o poder fijar
limites a las potestades del empleador. Nuestro ordenamiento ha incluido
este principio en la aplicacion de reconocimiento de beneficios laborales y

en la aplicacion del poder disciplinario del empleador.
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Principio de la buena fe, que implica relaciones honestas, éticas, honradas,
de credibilidad entre el empleador y el trabajador a lo largo de toda la

relacion laboral. (p.159 - 160)

Agregan Lora y Avalos (2009) que:

El principio de primacia de la realidad se ha materializado, en primer lugar,
como la necesidad de hacer cumplir las leyes, partiendo de la
irrenunciabilidad de derechos, pero, sobre todo, se ha configurado como un
rol protector frente al desequilibro de las partes, basandose en la equidad
gue privilegia la realidad, como forma méaxima de justicia sobre las formas
y manifestaciones de las partes, no siendo ello privativo sélo del Derecho

Laboral sino de todo el ordenamiento juridico.

Dicho principio tiene su origen remoto en el ideal de justicia que se
fundamenta en la equidad de las partes, por tanto, este no busca favorecer
a una de ellas, como sucede con los principios protectores (in dubio pro
operario), sino que se funda en el privilegio de la verdad real sobre la verdad
formal, ésta ultima entendida no solo como el documento que la sustenta
sino como el acuerdo de voluntades o como la manifestacion de las partes.
Sefialan de igual manera que en su posicion, es evidente que el principio
de primacia junto con el principio de la irrenunciabilidad de los derechos
laborales, no es privilegio de los trabajadores y por tanto no excluye a los

demas agentes que intervienen en una relacién de trabajo (empleadores y
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Estado), sino que constituye un principio que protege la relacion laboral en

si. (p. 159 - 160)

Como vemos, segun los citados autores, el principio laboral de “primacia de la
realidad”, abarca toda la manifestacién de la relacion laboral; no sélo debe aplicarse
en beneficio del trabajador, sino que tanto el legislador como los jueces deben
evaluarlo teniendo en cuenta a los empleadores, sean éstos privados o publicos,
dado que también puede darse el caso de encontrarnos ante una relacion de
caracter eminentemente civil y el locador podria de mala fe, accionar el érgano
jurisdiccional por la via judicial para requerir se declare como relacion laboral una
gue realmente no lo es; sin embargo, a la luz de la casuistica se evidencia que estos

casos son los menos.

Otros autores como Mascaro (1999, p. 219) manifiestan que: “El principio de la
primacia de la realidad da prioridad a la verdad real ante la verdad formal, sefialando
mas adelante que de la interpretacion de los hechos revelados por la
documentacion laboral, el intérprete debe actuar con el cuidado de comprobar si el
contenido del documento coincide con los hechos, tal como en la verdad ocurrieron

y éstos, no aquél, prevalecen”.

A su turno, Lora y Avalos (2009) indica que:

La realidad tiene un caracter objetivo que supera la version de las partes y
la del juez, por lo que lo es importante determinar la verdad, para que ésta

permita superar la subjetividad y que desde esta perspectiva, se
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descartaria que el Principio de Primacia de la Realidad equivale a una
presuncion o a una ficcion legal, debido a que estas ultimas se basan en
una probabilidad que el derecho da valor, en cambio dicho principio se basa
en un hecho real y que asi la realidad no es una simple abstraccion sino
gue responde a un contenido que se encuentra determinado en base a las
normas laborales y a la irrenunciabilidad de los derechos, los cuales son

limites a la voluntad de las partes. (p. 160)

Asimismo, expresan Lora y Avalos (2009) que:

Dicho principio no tiene como finalidad u objeto exclusivamente la
determinacién de una relacion laboral sobre la base de una
desnaturalizacion de una relacién civil y/o comercial; sino, que también esta
dirigido a determinar, dentro de una relacion laboral correctamente
entablada, situaciones que formalmente aparecen de una manera cuando
en la practica son otra cosa. Por ejemplo, verificar que un trabajador, a
pesar de haber celebrado un contrato de jornada parcial, en la realidad de

los hechos, presta servicios superando las 4 horas diarias.

Como podemos apreciar de lo enunciado se extrae que, al momento de la
aplicacion del principio de la “primacia de la realidad”, debe realizarse una
adecuada valoracion, la cual puede concluir luego de su andlisis que o bien
el trabajador o bien el empleador ostentan la razén sobre la base de los

hechos.
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Ahora bien, dentro del campo de las labores inspectivas que ostenta la
SUNAFIL, manifiestan Lora y Avalos, que ésta puede incurrir en error al
manifestar que la verificada se trata de una relacién laboral dado que para
ellos la citada autoridad no cuenta con facultades jurisdiccionales sino que
mas bien las actuaciones realizadas por la misma pueden servir de medios
probatorios para ello dentro de un proceso judicial donde se reclame la
desnaturalizacion, sobre la base del principio laboral de “primacia de la

Realidad. (p. 164 - 165)

En la labor de inspeccion de la autoridad administrativa, se habria caido en
uso indiscriminado del citado principio dado que los Ultimos
pronunciamientos de la autoridad de trabajo han determinado que el solo
dicho de las partes es un elemento suficiente para la aplicacién del principio
de primacia de la realidad pues tratan a la manifestacion de una parte como
un hecho obijetivo, veraz y sobre todo real; sin embargo, no se puede
sostener ello, dado que la apreciacion depende de elementos subjetivos
como son el propio interés, y medir este ultimo representaria colocar vallas
en temas de pruebas, afectando el derecho de defensa de las partes y que
la sola manifestacion no equivale un hecho objetivo, ni fehaciente y
tampoco representa ningun beneficio a la aplicacion del principio, toda vez
gue determinar que al contener elementos claramente subjetivos resulta
casi imposible a las partes probar el hecho contrario, afectado el derecho
de defensa de las partes y, por tanto, el propio debido procedimiento.

(p.165).
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Respeto a los pronunciamientos de la SUNAFIL, refieren Lora y Avalos (2009) que:

Afortunadamente, en dltimos pronunciamientos emitidos por la Autoridad de
Trabajo, se ha intentado corregir dichos extremos. Finalmente, la Autoridad
de Trabajo de Trujillo, en un reciente pronunciamiento ha sefalado que no
se puede aplicar el principio de primacia de la realidad para determinar la
existencia de un vinculo laboral en base a la manifestacion de los
trabajadores entrevistados, por lo que no se puede comprobar la existencia
de un vinculo laboral, ello es correcto, pues el inspector tiene una serie de
facultades que le permiten indagar sobre la existencia de los elementos
constitutivos de la relacion laboral, siendo en el peor de los caso, el dicho
de una de las partes como indicios, que seran comprobados en base a otros
supuestos verificados, todos orientados a constatar los elementos
esenciales del contrato de trabajo. Concluyen los citados autores que el
Principio de Primacia de la Realidad contempla las siguientes

caracteristicas:

- Se fundamenta en la equidad, como padrén de justicia.

- Busca la verdad real sobre la formal (contrato realidad).

- La verdad real se basa en los hechos, pero estos son objetivos,
veraces y fehacientes.

- El hecho objetivo se contrapone a algun elemento subjetivo o
valorativo de las partes, asi como de un tercero.

- No opera una presuncion o ficcion. (p. 167)

Lo argumentado por los referidos autores respecto a las actuaciones inspectivas de

la SUNAFIL, nos parece interesante al denotar por un lado que la autoridad
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inspectiva no tiene la facultad de declarar como tal una relacién laboral, al no ser
un 6rgano jurisdiccional y por otro, ha corregido los errores en los que venia
incurriendo la misma, al no tomar soélo la declaracién de las partes (que muchas
veces es subjetiva) al momento de inspeccionar el cumplimiento de las normas
socio laborales sino también realizar comprobaciones sobre hechos reales y
documentos (objetiva), lo cual servirda como medios probatorios ante un proceso

judicial que pudiera entablarse.

4.4.2. Sentencia N° 2.

Sentencia expedida por el Tribunal Constitucional (2015), expediente N°05057-
2013-PA/TC - Junin, del 16 de abril de 2015, en los seguidos por Rosalia Beatriz
Huatuco Huatuco contra el Poder Judicial (pues era una trabajadora de dicho poder
del Estado), extraida del sistema de consultas de expedientes judiciales del Poder
Judicial, la cual se trata de un recurso de agravio constitucional interpuesto por la
citada demandante contra la sentencia de fecha 20 de mayo de 2013, expedida por
la segunda Sala Mixta de Huancayo de la Corte Superior de Justicia de Junin, que

declar6 Infundada la demanda.

En efecto segun se observa de la sentencia, la sefiora Rosalia Huatuco Huatuco
(demandante), presenta recurso de agravio constitucional contra la sentencia de
fecha 20 de mayo de 2013, de la Segunda Sala Mixta de Huancayo de la Corte
Superior de Justicia de Junin, solicitando su reincorporacion en el puesto de trabajo
gue venia desempefiando como secretaria judicial, argumentando que presto

servicios desde el 1 de julio de 2010 hasta el 15 de noviembre de 2011, a través de
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contratos de trabajo sujetos a modalidad por servicio especifico; que, sin embargo,
al haber realizado labores de naturaleza permanente, sus contratos modales se han
desnaturalizado y, por ende, deben ser considerados como uno de plazo
indeterminado, por lo que solo podia ser despedida por una causa justa prevista en
la ley, previo procedimiento establecido en el articulo 31 del Decreto Supremo

N°003-97-TR.

A su turno, segun se observa de lo sefialado en la citada sentencia, el Procurador
Publico del Poder Judicial argumentd su defensa indicando que la demandante
pretende que se declare el derecho de ser trabajadora a plazo indeterminado, sin
haber ingresado a laborar mediante concurso publico de méritos, sino a plazo fijo
para lo cual se establecio fecha de inicio y término de la contratacion, conforme se
aprecia del copia del contrato que inici6 el 01.07.2010, asi también del contrato que
inicié el 01.04.2011 y que concluyo el dia de la publicacion de los resultados del
proceso de seleccion de la Plaza 019503 del cargo de Secretaria Judicial, conforme
a lo descrito y precisado en la clausula primera del referido contrato, que en cuya
virtud la referida contratacion no constituye afectacion constitucional al derecho al
trabajo, en razon a que se ha dado en el marco del Decreto Legislativo 728.
Asimismo, manifiesta que "de acuerdo a la Ley del Presupuesto Anual para el
Sector Publico en materia de contratacion de personal, el ingreso de éste se efectia
necesariamente por concurso publico de méritos y sujetos a los documentos de

gestion respectivos. (Exp. N° 05057-2013-PA/TC).

De igual manera, sefiala la sentencia que la Corte Superior de Justicia de Junin
dedujo la excepcién de incompetencia por razén de territorio, y contesta la demanda
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alegando, que la demandante solicita su reposicion al puesto laboral que venia
ocupando cuando se produjo la culminacion de su contrato de trabajo, por
vencimiento del plazo de vigencia del mismo y que el pedido no puede ser atendido
por cuanto solo se ingresa a una relacion laboral de caracter permanente a la Corte
Superior via concurso publico de méritos, algo que no ha ocurrido en el presente
caso y por lo que no puede accederse a lo peticionado, habiendo el Quinto Juzgado
Especializado en lo Civil de Huancayo, declarado infundada la excepcién y, fundada
la demanda por considerar que se ha acreditado la desnaturalizacién de los
contratos modales no solo porque la actora desempefié labores en otro Juzgado,
sino también porque el cargo de secretaria judicial que ocupaba era de naturaleza

permanente y no temporal.

La Sala superior revisora revoco la apelada y, reformandola, declar6 infundada la
demanda por estimar que en el presente caso no existe fraude o simulacion a las
normas de contratacién, y que la accionante inicio y finalizé labores en el Segundo
Juzgado de Paz Letrado de Huancayo, por lo que no puede alegarse fraude en su

contratacion.

Es asi que la sefiora Huatuco Huatuco interpone ante el Tribunal Constitucional un
recurso de agravio constitucional siendo su petitorio el ya sefialado; es decir, que
se ordene su reposicidn en el cargo que desempefiaba como secretaria judicial, por

haberse desnaturalizado el respectivo contrato.
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Ante este caso, la Sala dicté un precedente vinculante, que a nuestro juicio no es el
adecuado dado que no reconoce una desnaturalizacion de un vinculo laboral a
plazo determinado o de locacion cuando exista el antecedente de haberse

incorporado a laborar a la administracion publica por concurso publico.

Pasaremos a detallar las argumentaciones de la Sentencia respecto al
establecimiento de precedente vinculante cuya argumentacion, al igual que la
anterior sentencia analizada contiene materia doctrinaria rica en contenido que

consideramos necesaria citar en algunos extremos literalmente.

En efecto, sefala la misma que se establece un precedente vinculante por existir
divergencias en la interpretacion de los derechos, principios o0 normas
constitucionales la cual en el tema de autos estaba dada por el hecho que, tal como
lo indica la sentencia al sentar precedente, en la comunidad juridica como en los
organos jurisdiccionales y en el Tribunal Constitucional, existen divergencias
relacionadas a la interpretacion de los articulo 4° y 77° del Texto Unico Ordenado
del D.S. 003-97-TR — T.U.O del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, que regulan las relaciones laborales bajo el régimenprivado
respecto a su aplicacion a las instituciones y trabajadores de la actividad publica,
especificamente, si la desnaturalizacion del contrato temporal o civil genera el
convertirlo autométicamente en uno a plazo indeterminado, sin que sea exigibleel
requisito del concurso publico de méritos o si tratandose del empleo publico, debe
exigirse el ingreso por concurso publico tal como lo estipula el articulo 5° de la Ley

Marco del Empleo Puablico. (Exp. N° 05057-2013-PA/TC).(p.3).
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Por lo que la Sala consider6 que, en virtud a la magnitud de la importancia de tal
interpretacion en los derechos de los trabajadores, asi como en la optimizacién de
los principios constitucionales que rigen la funcién puablica y la carrera
administrativa, era necesario que el Tribunal Constitucional examine dichas
interpretaciones para fijar precedente vinculante que resuelva la duda en la citada

interpretacion.

Ante dicha declaracion, la Sala procede a analizar las posiciones de interpretacion
gue existen sobre la aplicacion del régimen laboral del Decreto Legislativo N°728
privado en el Estado, y sefiala que es comun que cuando ha habido casos de
contratos de naturaleza temporal o de locacion de servicios en entidades publicas
reguladas, bajo el régimen antes sefialado, los jueces en las demandas de amparo
han realizado interpretaciones literales de los articulos 4° y 77° del citado dispositivo

legal.

En efecto, el articulo 4° establece que “... en toda prestacién personal de servicios
remunerados y subordinados, se presume la existencia de un contrato de trabajo
indeterminado y el articulo 77°, prevé que los contratos de trabajo sujetos a
modalidad se consideraran de duracion indeterminada: (...) d) cuando el trabajador
demuestre la existencia de simulacién o fraude a las normas establecidas en la

presente ley”.

Por tanto, cuando en el caso de un trabajador se demuestra la existencia de un
fraude a la ley o que por aplicar el principio de “primacia de la realidad” se haya
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desvirtuado la contratacion civil, correspondera reincorporar al trabajador en una

contratacion a plazo indeterminado.

Asimismo, se vienen dando otro tipo de interpretaciones en el sentido de que, si
verifica que el demandante no se incorporé a través de un proceso publico de
seleccion de personal, entonces por aplicacion de la Ley Marco del Empleo Publico

Ley N° 28175, la demanda debe desestimarse.

En tal sentido al existir diversas interpretaciones, el Tribunal considerd importante
revisar las posiciones de interpretacion relacionadas a la funcién publica y la carrera
administrativa. Asi las cosas, se sefiala en la citada sentencia que respecto a la
funcion publica ésta cuenta con contenido Constitucional y debe ser comprendida
como el desempefio de labores o funciones en todas las entidades del Estado y
materialmente deben ser considerados como tales los cargos de los servidores

publicos.

A su vez indica la sentencia que la funcién publica se divide en dos:

a) Funcion publica representativa, que son los que cuentan representacién politica
(se le denomina también cargo) y a la cual se accede mediante el sufragio, y; b)
Funcion publica no representativa, que es la funcion publica profesionalizada.
Sefiala, que tanto la funcion publica representativa y no representativa deben ser
interpretadas en el sentido mas amplio y extenso y que como consecuencia de ello,

la condicién de funcionario o servidor publico no se identifica por un tipo de contrato
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o vinculo de un trabajador con la administracion publica, sino por el desempefio de

dichas funciones publicas en las entidades del Estado.

Ahora bien, en relacién a la carrera administrativa, indica la sentencia de vista
analizada, que ésta constituye un bien juridico constitucional toda vez que en el
articulo 40° de la Constitucion Politica del Perd, se reconoce a la misma como tal y
se indica que por ley se regula el ingreso, los derechos, deberes y

responsabilidades de los servidores.

Asimismo, respecto de ella sefiala que de la Constitucion se colige que toda
limitacion del derecho a la carrera administrativa debe provenir de una ley, y todo
el ejercicio y derecho a la misma debe ser interpretado conforme a las leyes que

regulan la misma.

Siguiendo esa linea de interpretacion, también sefiala la sentencia materia de
analisis que esta prohibido deformar el régimen especifico de los funcionarios y
servidores publicos, convirtiéndolos en un régimen propio de la actividad privada,
dado que si por autorizacion de la misma norma legal se hace posible que una
institucion se rija por el régimen laboral privado ello no implicara convertir a los
funcionarios y servidores publicos en trabajadores de la actividad privada y menos
gue los mismos se encuentren desvinculados de la funcion publica, por lo que en
tanto hayan autorizaciones legales, estas deben estar interpretadas en
compatibilidad con el capitulo IV de la Carta Magna o con otros que resulten
concordante o pertinentes.
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A mayor abundamiento, precisa que, respecto a la funcién publica, que en cuanto
a la misma, existen principios entre los que se encuentran; a) Acceder o ingresar a
la funcion publica, b) ejercerla plenamente, ¢) ascender en la funcion puablica y d)
condiciones iguales de acceso y e) meritocracia, el cual debe observarse en toda

entidad publica y toda actuacion de la administracién del Estado.

Agrega ademas la Sentencia que en esa linea, el Tribunal, en su jurisprudencia, ha
establecido que en los procesos de amparo en los cuales se demanda al Estado
para que un ex trabajador sea reincorporado, cuando se interponga y admita una
demanda debe registrarse como una posible contingencia econémica que es
necesario prever en el presupuesto, con la finalidad de que la plaza que ocupaba el
demandante se mantenga presupuestada para, de ser el caso, actuar o ejecutar en
forma inmediata la sentencia estimatoria siempre y cuando se verifique que el
demandante ha ingresado mediante concurso publico de méritos y abierto para una
plaza presupuestada y vacante de duracion indeterminada, criterio con el cual no
nos encontramos conformes dado que han sido numerosos los casos de uso
indebido de contratos civiles de locacion de servicios para encubrir relaciones
laborales y por el hecho de no haberse ingresado por concurso publico de méritos
no puede burlarse del derecho a contar con una relacion laboral a plazo

indeterminado.

De igual modo, la Sentencia materia de analisis expedida por el Tribunal
Constitucional recaida en el expediente N°05057-2013-PA/TC — Junin (2015), en

su Fundamento N°18, sefiala que:
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Siguiendo los lineamientos de proteccion contra el despido arbitrario y del
derecho al trabajo, previstos en los articulos 27° y 22° de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional estima que en los casos que se acredite la
desnaturalizacién del contrato temporal o del contrato civil no podra ordenarse
la reposicion a tiempo indeterminado, toda vez que esta modalidad delDecreto
Legislativo 728, en el ambito de la Administracion Publica, exige la realizacion
de un concurso publico de méritos respecto de una plaza presupuestada y
vacante de duracion indeterminada. Esta regla se limita a los contratos que se
realicen en el sector publico y no resulta de aplicacion en el régimen de

contratacion del Decreto Legislativo 728 para el sector privado.(p. 10)

Dicho Fundamento, en nuestra opinion, limita y restringe el derecho al trabajo dado
gue, segun éste, en caso el ingreso al servicio publico no se haya realizado
mediante proceso de seleccion publico, no se podra declarar la desnaturalizacion
del contrato civil; es decir, se esta dejando en situacion de indefensiéon a aquellos
gue, a pesar de desarrollar funciones permanentes en la administracion pubica, no
tendrian nunca el derecho de contar con una relacion contractual de caracter

laboral.

En el Fundamento 21 se sefiala que:

En cuanto a los efectos temporales de la presente sentencia, cabe precisar
que las reglas establecidas por el Tribunal Constitucional como precedente

vinculante (entre ellas la exigencia de que la incorporacion o "reposicion” a la
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administracion publica sélo proceda cuando el ingreso del trabajador se haya
realizado mediante concurso publico y abierto para una plaza presupuestada,
vacante de duracién indeterminada) deben ser de aplicacion inmediata a partir
del dia siguiente de su publicacién en el diario oficial EI Peruano, incluso a los
procesos de amparo que se encuentren en trdmite ante el Poder Judicial o el

Tribunal Constitucional. (p. 11 - 12)

Este Fundamento reitera el requisito del ingreso por concurso publico para poder
declarar desnaturalizado un contrato desde la publicacién de la sentencia, esto es,

desde el mes de abril de 2015.

En el Fundamento 22 se establece lo siguiente:

En el supuesto de que en un proceso de amparo el demandante no pueda ser
reincorporado por no haber ingresado por concurso publico de méritos para
una plaza presupuestada, vacante de duracion indeterminada, el juez
reconducird el proceso a la via ordinaria laboral para que la parte demandante
solicite la indemnizacién que corresponda, conforme a lo previsto en el articulo
38° del TUO del Decreto Legislativo N° 728. Dicha via proseguira el tramite
conforme a la ley procesal de la materia 'y no podra ser rechazada por la causal
de extemporaneidad. Una vez que el juez laboral competente se avoque al
conocimiento del caso, debera entenderse presentada y admitida la demanda
laboral, y se otorgara al demandante un plazo razonable a efectos de que
adecue su demanda conforme a las reglas previstas para la etapa postulatoria

del proceso laboral. Transcurrido dicho plazo sin que el
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demandante realice la respectiva adecuacion, procedera el archivo del

proceso.

Por su parte, sefiala el Fundamento N° 23 que: “Las demandas presentadas luego
de la publicacién del precedente de autos y que no acrediten el presupuesto de
haber ingresado por concurso publico de méritos a la Administracion Publica para
una plaza presupuestada y vacante a plazo indeterminado, deberan ser declaradas

improcedentes, sin que opere la reconduccion mencionada en el paragrafo anterior”.

Seguidamente la sentencia de vista sefiala que los fundamentos citados entre otros,
se constituyen en precedentes vinculantes. En efecto, la Sentencia materia de
andlisis expedida por el Tribunal Constitucional (2015) recaida en el expediente

N°05057-2013-PA/TC — Junin sefiala que:

Teniendo como punto de partida la naturaleza del caso concreto y con la
finalidad de ordenar las diferentes posiciones interpretativas que operan en la
jurisprudencia constitucional, resulta necesario establecer de modo vinculante
determinados parametros para resolver procesos interpuestos por aquellas
personas que, habiendo mantenido una relacion contractual de caracter
temporal o civil con alguna entidad del aparato estatal, reclaman la
desnaturalizaciébn de sus contratos y exigen ser reincorporadas con una
relacion de trabajo de naturaleza indeterminada. En consecuencia, es

indispensable, para ordenar la reposicion en los términos que exige la parte
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demandante, que el juzgador analice y verifique que se cumplan determinadas

reglas establecidas en la presente sentencia. (Fundamento N° 25)

De igual manera dicha sentencia sostiene que:

Por las consideraciones expuestas y de conformidad con lo dispuesto en el
citado articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, las
reglas contenidas en los fundamentos 18, 20, 21, 22 y 23 supra, constituyen
precedente vinculante, siendo determinantes para resolver si a través de la via
del proceso constitucional de amparo, se ordenara o no la reincorporacion de
la parte demandante como trabajador con un contrato laboral a plazo
indeterminado. Tales exigencias se ajustan y respetan la Constitucion y demas
normas legales vigentes que regulan la contratacion de personal en el Estado.

(Fundamento N° 26)

Como resumen a toda la sentencia (precedente vinculante Huatuco Huatuco), ésta
concluye en lo siguiente segun lo refiere el magistrado Blume en la misma sentencia

a la cual nos venimos refiriendo:

En el sector publico no podra ordenarse la incorporacion o reposicion a tiempo
indeterminado de los trabajadores despedidos en los casos que se acredite la
desnaturalizacion del contrato temporal o del contrato civil, por cuanto la
incorporacion o reposicion a la Administracion Publica sélo procede cuando el
ingreso del trabajador se haya realizado mediante concurso publico y abierto
para una plaza presupuestada, vacante de duracion indeterminada. Esta regla
es de aplicacion inmediata y no alcanza al sector privado.
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Las entidades estatales deben imponer las sanciones que correspondan a
aquellos funcionarios y/o servidores que tuvieron responsabilidad en la
elaboracion del contrato temporal que fue declarado desnaturalizado en un

proceso judicial.

A fin de determinar la responsabilidad de tales funcionarios y/o servidores, las
entidades estatales recurrirdn a sus propios documentos internos y de gestion,
proporcionando posteriormente dicha informacion a la Oficina de Control
Interno, a fin de que se efectlen las investigaciones del caso, se lleve a cabo
el procedimiento administrativo disciplinario respectivo y se establezcan las

sanciones pertinentes.

Los servidores y funcionarios publicos incurren en responsabilidad
administrativa funcional cuando contravienen el ordenamiento juridico
administrativo y las normas internas de la entidad a la que pertenecen o
cuando en el ejercicio de sus funciones hayan realizado una gestion deficiente.
A su vez, incurren en responsabilidad civil cuando, por su acciéon u omision,
hayan ocasionado un dafio econdmico al Estado, siendo necesario que éste
sea ocasionado por incumplir sus funciones, por dolo o culpa, sea ésta

inexcusable o leve.

En el supuesto de que en un proceso de amparo el demandante no pueda ser
reincorporado por no haber ingresado por concurso publico de méritos para
una plaza presupuestada, vacante, de duracion indeterminada, el juez

reconducira el proceso a la via ordinaria laboral para que la parte demandante
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solicite la indemnizacién que corresponda. Se otorgara al demandante un
plazo razonable a efectos de que adecue su demanda conforme a las reglas
previstas para la etapa postulatoria del proceso laboral. Transcurrido dicho
plazo sin que el demandante realice la respectiva adecuacion, procedera el

archivo del proceso.

Sus reglas son de aplicacion inmediata a partir del dia siguiente de su
publicacion en el diario oficial "El Peruano”, incluso a los procesos de amparo
gque se encuentren en tramite ante el Poder Judicial o el Tribunal

Constitucional.

Las demandas presentadas luego de su publicacion y que no acrediten el
presupuesto de haber ingresado por concurso publico de méritos a la
Administraciéon Puablica para una plaza presupuestada y vacante a plazo
indeterminado, deberan ser declaradas improcedentes, sin que opere la

reconduccién del proceso.

Al respecto, no nos encontramos de acuerdo a lo sefialado en la Sentencia Huatuco

y aplaudimos el voto en discordia del magistrado Blume quien indica que:

La Sentencia es contraria a la linea jurisprudencial uniforme desarrollada por
el Tribunal Constitucional desde que inicié sus funciones, ya que elimina el
derecho a la reposicion o reincorporacion de los trabajadores del sector
publico que ingresaron sin concurso publico, sin importar el tiempo de servicios
para el Estado y a pesar de que por aplicacion del Principio de la

Primacia de la Realidad se haya acreditado que realizan una labor
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permanente, afectando el contenido constitucionalmente protegido del
derecho al trabajo y del derecho a la proteccién adecuada contra el despido
arbitrario, consagrados en los articulos 22 y 27 de la Constitucion Politica del

Peru. (p. 26)

Sefala ademas Blume que dicha sentencia:

Convalida un eventual accionar abusivo, lesivo e irresponsable del Estado en
la contratacion publica laboral, perjudicando injustamente al trabajador y
desconociendo las garantias minimas previstas en el articulo 8° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, sin tener en cuenta las graves
consecuencias socioeconomicas para las personas despedidas y sus
familiares y dependientes, tales como la pérdida de ingresos y la disminucién
del patron de vida, contrariando la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sentada en el caso Baena Ricardo y otros versus
Panama, sobre los despidos efectuados sin respetar las garantias minimas, a
pesar de que tal jurisprudencia ha sido invocada, recogida y asumida por el
propio Tribunal Constitucional en numerosas sentencias, como es el caso de
la STC 00606-2010-PA/TC, ejecutoria en la que el Tribunal Constitucional
sefal6 que el despido seré legitimo solo cuando la decision del empleador se
fundamente en la existencia de una causa justa contemplada en la ley y
debidamente comprobada en el procedimiento de despido, en el cual se deben
respetar las garantias minimas que brinda el derecho fundamental al debido
proceso, pues el resultado de una sancién en el procedimiento de despido no
solo debe ser consecuencia de que se respeten las garantias formales propias

de un procedimiento disciplinario, sino, ademas, de que sea
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acorde con los principios de razonabilidad y proporcionalidad que deben
aplicarse teniendo presentes la gravedad de la falta cometida, la categoria, la
antigiedad y los antecedentes disciplinarios del trabajador, entre otros

aspectos. (p.26 - 27)

Agrega también Blume que:

La sentencia tiene un sentido reglamentista, y punitivo que hace énfasis en la
sancion y penalizacion de los funcionarios y trabajadores encargados de la
contratacion publica, desconociendo que la contratacion publica nacional
presenta, desde hace varias décadas, la caracteristica que miles de
trabajadores que laboran en el sector publico han sido contratado sin
concurso, obviando que las renovaciones constantes de sus contratos
traducen también una evaluacibn en los hechos, confirmada por su
permanencia en el trabajo y por la primacia de la realidad; confundiendo,
ademas, el ejercicio de la magistratura constitucional con el ejercicio de la
labor legislativa y el ejercicio del control de la gestion gubernamental, que son
propias del Poder Legislativo y de los entes facultados para emitir normas de
derecho positivo, asi como de la Contraloria General de la Republica, como si
el Tribunal Constitucional fuera un érgano legislativo y parte dependiente del

sistema nacional de control. (p. 27)

Dicha sentencia consta de inconstitucionales efectos retroactivos sobre situaciones
anteriores a su aprobacion, frustrando las expectativas y violando el derecho de los

trabajadores del sector publico que hayan celebrado contratos temporales o civiles
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del sector publico, que hayan obtenido sentencia que ordene su reposicion, que se

encontraban tramitando su reposicion judicial o por iniciar un proceso con tal fin.

Pensamos en la misma linea que el magistrado Blume en el sentido que el

precedente Huatuco Huatuco:
Desprotege a los trabajadores del sector publico que no ingresaron por
concurso para plaza vacante y presupuestada, despojandolos de sus
derechos constitucionales al trabajo, a la reposicion y a la proteccién contra el
despido arbitrario, desconociendo y contradiciendo la linea jurisprudencial
desarrollada por el Tribunal Constitucional desde su creacion. Desconoce el
principio de la primacia de la realidad. Otorga un trato desigual vy
discriminatorio a los trabajadores del sector publico frente a los trabajadores
del sector privado, respecto a sus derechos al trabajo y a la proteccién contra

el despido arbitrario” (p. 58)

4.4.3 Otras Sentencias Sobre Desnaturalizacion de Contrato.

Pasaremos a analizar otras sentencia citadas por Fortino en su voto en discordia y
gue se encuentran citadas en éste y donde explica el razonamiento l6gico juridico
de los pronunciamientos anteriormente emitidos, en defensa al trabajo que tienen
toda persona y en el cual los jueces, haciendo un analisis de lo sucedido en los
hechos y en lo que obra en los documentos en cada expediente judicial y en las
cuales se colige que se incurrié en una violacion al derecho al trabajo, debiendo

reconocerse un contrato laboral bajo el principio laboral de “primacia de la realidad”.
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- Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 2545-2003-
PAJTC (2003), en el Proceso de Accion de Amparo seguido por Frine Mallqui
Oriundo contra el Presidente del Comité Local de Administracion de Salud del
distrito de San Juan Bautista (CLAS), por afectacién del derecho al trabajo y del
derecho a la proteccién contra el despido arbitrario, en la cual se resolvié declarar
fundada la accion de amparo y en consecuencia ordena la reposiciéon de la

recurrente en el mismo cargo, o en otro de similar nivel.

El Tribunal Constitucional sefalé lo siguiente:
Del estudio de autos se aprecian las copias de los contratos de servicios no
personales, suscritos por la demandante para asumir el cargo de auxiliar de
farmacia, con una jornada de trabajo de lunes a viernes y bajo subordinacion;
con lo cual queda acreditada su relacién laboral con el CLAS San Juan
Bautista, advirtiéndose, que tal vinculo laboral comenzd el 9 de setiembre de
1996 y duré hasta el 28 de febrero de 2003, en que fue despedida; esto es,

gue durd mas de 6 afios. (p.34)

Segun lo exponen en dicha sentencia (a la cual hace referencia Blume en la
sustentacion de su voto en discordia del caso Huatuco antes revisada) los
magistrados firmantes: Alva Orlandini, Gonzales Ojeda y Garcia Toma, en el
presente caso: “se presume la existencia de un contrato de trabajo pues concurren
los elementos esenciales del mismo: la prestacion personal del servicio, la

subordinacion y la remuneraciéon”. (p.34)

Sefalan ademés Alva Orlandini, Gonzales Ojeda y Garcia Toma que:
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Es aplicable al caso el principio de primacia de la realidad, por lo que del
contenido de los contratos se advierte que existia una relacion laboral entre la
demandante y la demandada; por tanto, las labores que realizaba eran de
naturaleza permanente y no eventual y por el periodo de mas de 6 afos, por
lo que habiendo en exceso superado el periodo de prueba solo podia ser
cesada por causa justa contemplada en el Decreto Legislativo N° 728 - Ley de

Productividad y Competitividad Laboral. (p.34)

- Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 01162-
2005-PA/TC (2005), en el proceso de amparo iniciado por Elvio Nufiez Becerra
contra el Poder Judicial, por afectacion del derecho al trabajo y del derechoa la
proteccion contra el despido arbitrario, y en la cual se resolvié declarar fundadala
demanda y ordena la reposicion de Elvio Nufiez Becerra, en el cargo que venia

desempefiando o en otro de similar categoria

Sefiala Blume, que la decision del Tribunal Constitucional se basé, en el hecho
gue: Con las planillas de remuneraciones y las boletas de pago se probé de
manera indubitable que el demandante, durante el periodo contratado no
percibia una retribucion por los servicios que prestaba, sino una remuneracion,
ya que la demandada cumplia con retenerle las aportaciones de seguridad
social y salud, por lo que se configuraba una relacion laboral pues la
demandada cumplia con una obligacion propia de un empleador y no la de un
comitente, como alega ser el emplazado y se concluye en la misma que
habiéndose determinado que el demandante al margen de lo consignado

en el texto de los contratos de locacién de servicios no personales suscritos
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por las partes ha desempefiado labores subordinadas y permanentes, por lo
gue debe aplicarse al caso el Principio de la Primacia de la Realidad, en virtud
del cual queda establecido que entre las partes ha habido una relacion de
naturaleza laboral y no civil: por lo que el demandado, al haber despedido al
demandante sin haberle expresado la existencia de una causa justa
relacionada con su capacidad o conducta laboral que justifique dicha decisién,
ha vulnerado su derecho constitucional al trabajo, pues lo ha despedido

arbitrariamente. (p. 15)

- Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N°4877-2005-
PATTC (2005), dictada en el proceso de Accion de Amparo seguido por René
Ancaya Moran contra el PRONAA, por afectacion del derecho al trabajo y del
derecho a la proteccién contra el despido arbitrario, en la cual se resolvié declarar
fundada en parte la demanda, sin efecto legal la Carta 012-2003- OAD/PRONAA,
de fecha 28 de marzo de 2003, ordenando que se reponga al demandante como
trabajador en el cargo que venia desempefiando, o en otro de similar categoria o

nivel.

Senala Blume en la Sentencia Huatuco (2013) que anteriormente hemos
comentado extensamente, que:
En dicho caso la decisiébn de los magistrados Alva Orlandini, Bardelli
Gartirigoyen y Landa Arroyo del Tribunal Constitucional se basoé, entre otros
aspectos, en que, con el certificado de trabajo, se acreditaba que el
demandante suscribié contratos de locacion de servicios no personales con
vigencia desde el 1 de noviembre de 2002 hasta el 31 de marzo de 2003; esto

es, para prestar servicios sin estar subordinado, por cierto tiempo, o para un
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trabajo determinado, a cambio de una retribucion; sin embargo, con las
papeletas de permiso obrantes, se demuestra que el demandante se
encontraba subordinado a un jefe inmediato, al cual solicitaba permiso de
salida para realizar las labores para las que fue contratado que, en aplicaciéon
del principio de primacia de la realidad, prevalecen los hechos sobre las
formas y apariencias de los contratos civiles suscritos por el demandante,
resultando, ademas, evidente que con tales contratos se pretendia esconder

una relacion laboral. (p.38)

Ahora bien, pese a lo expuesto en el precedente Huatuco, hemos encontrado un
caso relacionado a la entidad donde laboramos. Asi las cosas, a través la Sentencia
de la Segunda Sala Laboral — NLPT-29497 recaida en el Expediente N°3128-2013-
0-1706-JR-LA-01 (2019), en el proceso por desnaturalizacion laboral extraida del
sistema de consultas del Poder Judicial, seguido por Luz Cecilia Tello Llatas en
contra del d6rgano Desconcentrado de Lambayeque, se resolvid declarar la
desnaturalizacién del contrato de intermediacion laboral celebrado entre ESSALUD
y P Y M OPERACIONES SRL, en consecuencia declarar una relacion laboral
indeterminada entre la accionante y ESSALUD bajo el régimen del Decreto
Legislativo N°728 en el cargo de operadora de moédulo y declarar nulo el despido
fraudulento efectuado por ESSALUD y ordenar que ESSALUD reincorpore a la
demandante en el puesto que venia desempefiado al momento del cese como
operadora de médulo u otro de similar jerarquia, ordenando ademas pagar las

remuneraciones dejadas de percibir entre otros beneficios laborales.

En dicho caso, la desnaturalizacién operé respecto a un contrato denominado de

intermediacion laboral y tal como lo sustenta el juez, este modo de contrataciones
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(intermediacion laboral) no hace mas que habilitar al mismo Estado a valerse de
sus propias omisiones las cuales generan situaciones que afectan derechos
laborales, dado que la contratacién realizada se llevo a cabo en un contexto distinto
a los supuestos establecidos en la Ley N°27056 - Ley de Creacién del Seguro Social
de Salud (1997), la misma que en el numeral 1.2 del articulo 1° concluye que
ESSALUD tiene por finalidad dar cobertura a los asegurados y sus
derechohabientes, a través del otorgamiento de prestaciones de prevencion,
promocion, recuperacion, rehabilitacién, prestaciones econdmicas, y prestaciones
sociales que corresponden al régimen contributivo de la Seguridad Social en Salud,
asi como otros seguros de riesgos humanos), dado que la contrataciébn no se
adecuo a la realidad en que se desarroll6 la vinculacion laboral de la demandante,

por lo que se evidencia una tangible evasion a la normativa legal.

Como vemos, los citados fallos son un ejemplo de la multitud de sentencias que
evidencian y demuestran fehacientemente las constantes vulneraciones al derecho
al trabajo en que incurre el propio Estado y en las que sobre la base del principio
laboral de la “primacia de la realidad” se han reconocido como tales las relaciones
laborales sefialando ademas que la gran parte de éstas se han originado en virtud
a la celebracién de contratos de servicios no personales en la modalidad de locacion
de servicios que es la vinculaciébn contractual que pretende desconocer el
precedente Huatuco al sefialar que no resulta factible aplicar el principio de
‘primacia de la realidad” y por ende calificar una relacién laboral cuando
previamente no ha existido un concurso publico de méritos, eliminando con ello toda
forma de defensa de multiples locadores de servicios que vienen quedando

vulnerados en sus derechos laborales que por ley les corresponden.

83



Nosotros aplaudimos que aun existan magistrados que a través de sus fallos no
vulneran los derechos laborales cuando evidencian a todas luces un encubrimiento
por parte del mismo Estado de una contratacion laboral a través de un contrato civil

de locacién de servicio.

4.5 Los intentos legislativos por solucionar el problema presentado

El problema demostrado en esta investigacibn se ha convertido en un uso
generalizado en el sector publico al ser el mismo Estado el actor principal en la
celebracion de contratos de locacion de servicios cuando realmente corresponde la
celebracion de un contrato laboral y es por dichas consideraciones que los
afectados han acudido a hacer valer sus derechos al 6rgano jurisdiccional, situacion
gue debe ser eliminada tajantemente, dado que con ello se estan vulnerando

derechos constitucionalmente reconocidos.

Siendo ello, asi hemos verificado que han sido a través de los afios, varios los
intentos legislativos que han tratado de para evitar dichas situaciones, algunos de

los cuales pasamos a detallar:

451 Ley N° 24041 (1985) - “Servidores publicos contratados para
labores de naturaleza permanente, que tengan mas de un afo
ininterrumpido de servicios, no pueden ser cesados ni destituidos sino
por causas previstas en el Capitulo V del Decreto Legislativo N° 276 y

con sujecion al procedimiento establecido en él”.

84



Es el caso que la Ley N° 24041 en su articulo 1° dispuso expresamente lo siguiente:
“ Los servidores contratados para labores de naturaleza permanente, que tengan
mas de un afo ininterrumpido de servicios, no pueden ser cesados ni destituidos
sino por las causas previstas en el Capitulo V del Decreto Legislativo N° 276 y con
sujecion al procedimiento establecido en él, sin perjuicio de lo dispuesto en el

articulo 16° de la misma ley”.

A su turno, el articulo 2° senal6 que: “No estan comprendidos en los beneficios de
la presente ley los servidores publicos contratados para desempefiar: 1.- Trabajos
para obra determinada. 2.- Labores en proyectos de inversion, proyectos
especiales, en programas Yy actividades técnicas, administrativas y ocupacionales,
siempre y cuando sean de duracién determinada. 3.- Labores eventuales o

accidentales de corta duracion. 4.- Funciones politicas o de confianza”.

Como puede observarse y de lo que se desprende del texto de la citada norma
legal, desde el afio 1985 ya era usual la practica de contratar a personas bajo la
figura de locacion de servicios para desempefar labores permanentes, por lo que,
para darles un amparo legal a los contratados bajo dicha modalidad, se establece
gue éstos no podian ser sean cesados o destituidos si ya contaban con un afio de

servicios.

Se entiende ademas que la prohibicion sélo se establecia para el caso de las
locaciones de servicios autbnomas que implicaban sucesion de labores, ello se

extrae de lo enunciado en el articulo 2° al sefialar que no se aplica el derecho citado
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a quienes han sido contratados para obras o servicios de duracién determinada; sin
embargo, consideramos que el legislador debié ordenar que dichas contrataciones
debian ser consideradas como unas laborales a plazo indeterminado y no solo
sefialar que continuaban laborando dado que igual se seguia vulnerando las

prerrogativas de percibir los beneficios legales que emanan de una relacion laboral.

Cabe sefalar que en tanto se encontraba vigente la citada norma legal, el Tribunal
Constitucional en numerosa jurisprudencia, se inclind por otorgar estabilidad laboral
a los trabajadores del Estado, al aplicar lo sefialado en la Ley glosada sin solicitar
como requisito para ello que el ingreso al Estado se lleve a cabo mediante el
correspondiente concurso publico y para lo cual se invocaban los distintos principios
del Derecho Laboral como el de “primacia de la realidad” para los casos de
personas contratadas por locacion de servicios que superaban el afio, por
simulacién formal de un contrato civil pues en la practica se estaba encubriendouna

contratacion laboral.

Para mayor precision, tal como lo sefiala Meléndez (2015):
Resultaria absurdo pensar que una entidad por ser del Estado se le pueda
excluir del ambito de aplicacion del principio de primacia de la realidad,
dado que ello implicaria la trasgresiéon de la Carta Magna la misma que en
el articulo 23° establece que ninguna relacién laboral puede limitar el
ejercicio de los derechos constitucionales, no desconocer o rebajarla

dignidad del trabajador, y el articulo 26° inciso 2), que se refiere al
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caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién y la

Ley (p. 1)

En tal sentido, el Estado no cuenta con privilegio alguno el cual le exima del
cumplimiento de las obligaciones y derechos para con los trabajadores que se
incorporan a laboral en las entidades publicas, pues de lo contrario, el principio

de igualdad contenido en nuestra Constitucion no cumplirda su real finalidad.

4.5.2 Decreto Legislativo 1057 (2008) - “Decreto Legislativo que regula el

Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios”.

Uno de los intentos legislativos por erradicar las contrataciones los contratos de
servicios no personales, se dio mediante el Decreto Legislativo 1057, el mismo que
en la Cuarta Disposicion Complementaria Final dispone lo siguiente: “Las entidades
comprendidas en la presente norma quedan prohibidas en lo sucesivo de suscribir
0 prorrogar contratos de servicios no personales o de cualquier modalidad
contractual para la prestacion de servicios no autonomos. Las partes estan
facultadas para sustituirlos antes de su vencimiento, por contratos celebrados con

arreglo a la presente norma”.

De la lectura de la citada Disposicién, tenemos que legalmente, desde la dacion de
la norma esto es desde el 27 de junio de 2008, (en teoria) ya no se encontraba
permitido realizar contrataciones de servicios no personales en el sector publico;

sin embargo, esto cay0 en letra muerta dado que todas las entidades continuaron
87


http://www.monografias.com/trabajos/discriminacion/discriminacion.shtml

celebrando contratos de locaciéon de servicios, encubriendo a través de la
elaboracion de perfiles no reales que se trataba de una contratacion para la
realizacién de labores de naturaleza permanente, haciéndolas pasar por labores

transitorias para encubrir una contratacion laboral.

A manera de comentario, debemos sefalar que incluso la modalidad de
contratacion administrativa de servicios denominada “CAS” en la administracién
publica, si bien era un régimen laboral temporal en un principio. Luego con la dacién
de la Ley N°31131 (2021) - “Ley que establece disposiciones para erradicar la
discriminacion en los regimenes laborales del Sector Publico”, se le otorgd al
personal contratado bajo dicha modalidad al 08 de marzo de 2021 la naturaleza de
contrataciones indeterminadas, con lo cual se evidenciaba una vez mas que las
contrataciones CAS que el Estado realizaba en el fondo tenian y tienen vocacion
de permanencia en el tiempo por lo que corresponderia la declaracion de un

contrato de trabajo bajo el régimen laboral del Decreto Legislativo N°728.

Lo sefalado, nos permite concluir que el contrato administrativo de servicios surgi6
como una modalidad hibrida entre el contrato de locacion de servicios y el contrato
laboral, pero la realidad rebasé a la practica, tendiendo cada vez las contrataciones

CAS a convertirse en contrataciones laborales a plazo indeterminado per se.

4.5.3 Decreto Supremo N°040-2014-PCM (2014) — “Reglamento General de la

Ley del Servicio Civil”.
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A su turno, el Reglamento de la Ley del Servicio Civil establece en su Sexta
Disposicion Complementaria Final lo siguiente: “Las entidades soélo pueden
contratar a personas naturales bajo la figura de locacion de servicios prevista en el
articulo 1764 del Cédigo Civil y sus normas complementarias, para realizar labores

no subordinadas, bajo responsabilidad del titular.”

Al respecto, el Reglamento al que hemos hecho menciéon, no hace alusién para
efectos de las prohibiciones a las contrataciones de locacion de servicios, ni a las
labores de naturaleza permanente, sino que hace se refiere Unicamente a las
‘labores de naturaleza subordinada”; es decir, podria entenderse que si no hay
relacion de subordinacion asi las labores sean de naturaleza permanente si se
podrian realizar dichas contrataciones, por lo que no nos encontramos conformes
con lo sefialado en la norma legal para efectos de la prohibicion de la contrataciéon
de locacién de servicios, dado que debié prever que no podia darse dicha
modalidad, ni para labores subordinadas, ni para labores de naturaleza permanente

que son propias de la entidad.

En efecto, bajo ese supuesto una entidad publica podria contratar locadores de
servicios para realizar labores permanentes cuando lo que legalmente
corresponderia es que se celebre con ésta un contrato de trabajo, por lo que
consideramos que dicha norma cae en un error legislativo intencional, adicional
para seguir buscando maneras de evadir y encubrir una relacion laboral bajo la

figura de una contratacion civil.
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4.5.4 Decreto de Urgencia N° 016-2020 (2020) — “Establece medidas en materia

de los Recursos Humanos del sector publico”.

En lo que respecta al D.U.N°016-2020, se tiene que el mismo derogd la Ley
N°24041 para evitar que las entidades publicas puedan, a nuestro modo de ver,
seguir contando con los locadores de servicios que realizaban labores permanentes
pues con dicha norma ya no era factible cortar los contratos de aquellos que ya

tenia mas de un afo realizando dicha clase de labores.

455 Ley N° 31298 (2021) - “Ley que prohibe a las entidades publicas
contratar personal mediante la modalidad de Locacion de Servicios para

actividades de naturaleza subordinada”.

Con la dacién de este dispositivo legal, se confirma lo sefialado en la presente
investigacion en el sentido de que queda demostrado fehacientemente que en el
Estado se ha utilizado indebidamente el contrato de locacion de servicios para
desvirtuar una relacion de caracter laboral, pues en la practica los locadores de
servicios de la administracion publica llevan a cabo las funciones bajo las directrices
de un personal de la entidad, asimismo se encuentran sujetos a un horario, realizan
sus funciones en la entidad, se les dota de equipos para el desempefio de sus

funciones; entre otras caracteristicas que denotan una contratacion laboral.

En efecto, el articulo 1° de la cita norma legal dispone expresamente lo siguiente:
“El objeto de la presente ley es prohibir a las entidades publicas la contratacion de

personal mediante la modalidad de locacion de servicios con la finalidad de evitar
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la desnaturalizacion de la relacién laboral, garantizando el derecho de los

trabajadores en todas las entidades del sector publico”.

Como vemos, el mismo parafraseo del citado articulo, evidencia que, en muchas de
las entidades publicas, por no decir todas, se han venido desnaturalizando los
contratos de locacion de servicios y convertido en unos de naturaleza laboral,
porque justamente es el mismo Estado quien realizaba dichas contrataciones para
realizar labores permanentes y de esta manera evitar pagar los derechos que por
ley le asiste a un trabajador que se encuentra bajo el marco de una contratacion

laboral.

De igual manera, en el articulo 3° de la norma legal acotada, se vuelve a poner a la
luz el encubrimiento que el Estado ha venido realizando al contratar servicios no
personales bajo la modalidad de locacion de servicios cuando en la practica
correspondia una vinculacion laboral. En efecto, el numeral 3.1 del articulo 3°
estipulaba lo siguiente: “3.1Prohibese a las entidades mencionadas en el articulo 2,
contratar personal a través de la modalidad de locacion de servicios para cubrir
puestos o funciones de caracter permanente o0 no permanente, bajo responsabilidad
administrativa, penal y civil, de corresponder, de los funcionarios o servidores que

soliciten o autoricen la contratacion”.

El articulo 3° denota que en la administracion publica se ha venido dando la
contratacion civil antes sefialada para efectos de realizar labores permanentes y
bajo subordinacién y por dichas consideraciones establecié una prohibicion bajo las

responsabilidades que pudieran corresponder a quienes autoricen dichas
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contrataciones; sin embargo, el legislador nuevamente comete un equivoco cuando
en el numeral 3.2 del mismo articulo 3°, echa una suerte de salvavidas a los

gestores para seguir en el mismo problema a nuestro modo de ver.

En efecto, el citado numeral prevé lo siguiente: “3.2. Exceptuase de la disposicion
establecida en el parrafo 3.1 la contratacién, bajo la modalidad de locacion de
servicios, de servicios de caracter urgente y temporal, debidamente acreditados, y
por un lapso que no podra exceder 6 meses calendario, bajo la misma

responsabilidad funcional descrita en el parrafo 3.1.”.

A raiz de dicho numeral nos preguntamos entonces ¢ cudl era el sentido de la ley si
por un lado se prohibe la celebracion de contrataciones civiles de locaciones para
cubrir labores permanentes 0 no permanentes y por el otro lado se permite dicha

contratacion por excepcion?

La respuesta a la citada interrogante cae de madura ya que como vemos, a pesar
de que el legislador es consciente del hecho que existe un encubrimiento de la
relacion laboral, cuando establece que pueden celebrarse dichos contratos para el
desempeiio de labores permanentes o no permanentes, es bien sabido que las
contrataciones civiles no se realizan para llevar a cabo funciones de naturaleza
permanente, por lo que el numeral 3.2 lo ha establecido como una suerte de

salvavidas para continuar en el circulo vicioso generado.

Ademas, de las normas legales citadas y de data mas reciente tenemos que a
través de la Primera de las Disposiciones Complementarias Finales de la Ley

N°31298 (2021), se le otorg6 a las entidades del sector publico el plazo méaximo de
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adecuacion de un afio (esto es hasta el 19 de julio de 2022) a fin de que éstas lleven
a cabo procesos de seleccién a través de los cuales se incorpore al régimen laboral
correspondiente a los locadores que realizaban al 21 de julio de 2021, actividades

permanentes, previa evaluacion de sus méritos e idoneidad.

El sefialado, se denota como un intento adicional del legislador de tratar de ordenar
la administracion publica de tal forma que los locadores pasen a ser contratados
bajo el marco legal y la figura contractual que realmente les corresponde; es decir,
bajo la figura de un contrato laboral en donde les sean reconocidos todos los
derechos que por ley les es aplicable, sin éxito hasta el momento en que realizamos
el presente trabajo porque se sigue en la practica manteniendo en la practica la

misma realidad problematica.

Lo sefialado nos lleva a concluir que continuamente se vienen dando, intentos
legislativos para prohibir las locaciones de servicios en el Estado ordenandose a las
entidades a formalizar de alguna u otra manera a dichos prestadores de servicios
bajo el marco de un contrato legal de naturaleza laboral; sin embargo, dichos

intentos siguen siendo infructuosos.

Lo sefialado se encuentra corroborado por comentarios de otros estudiosos que
han llegado a conclusiones similares. En efecto, realizamos una busqueda a traves
de Google y encontramos varios comentarios sobre lo que sostenemos, uno de ellos
es el emitido por el Ministerio de Economia y Finanzas en su Informe N° 0136- 2021-
EF/54.02 (2021), en el cual se sefala que el objeto de la norma legal aludida
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es “prohibir a las entidades publicas la contratacion de personal mediante la
modalidad de locacion de servicios con la finalidad de evitar la desnaturalizacion de
la relacion laboral, garantizando el derecho de los trabajadores en todas las

entidades del sector publico”.

Dicho informe, también hace alusion al Dictamen de la Comisién de Trabajo y
Seguridad Social del Congreso de la Republica, relacionado a la Ley N° 31298, a la
cual nos hemos referido anteriormente, el mismo que sefiala lo siguiente respecto al
contrato de servicios no personales (locacion de servicios): “Dicha modalidad de
contratacion sirve ademas para que el Estado continte con una indebida desviacion
y abusos sistematicos de las contrataciones de los trabajadores publicos al suscribir
con ellos contratos de trabajo simulados bajo la figura de locacién de servicios,
siendo en realidad la funcion que estos trabajadores realizan una labor de manera

permanente y subordinada en la administracion publica”.

Por todo ello, debe entender que el contrato de locacion de servicios, por su propia
naturaleza, no supone una relacién de subordinacién con el comitente, puesto que
su uso en la administracion publica solo debe estar dirigido a que el locador preste
sus servicios a ésta de manera independiente, tal como asi lo tiene disciplinado el
articulo 1764 del Cédigo Civil; empero, si esa subordinacién se presenta en la
prestacion laboral es absurdo considerar que el contrato sigue teniendo la
naturaleza juridica de una prestacion locativa, ya que se ha convertido por la

taxatividad de la Ley en un contrato laboral de duracion indeterminada”.
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Ademas de lo citado, el referido Dictamen también sefala que “las prohibiciones de
contratar locadores no significan que la entidad no pueda suscribir contratos de
locacién de servicios, sino que este tipo de contratacibn queda reservado
Unicamente para aquellos supuestos en los que la prestacion de servicios se realiza
de forma independiente, es decir, sin la presencia de dependencia por parte del

contratado”.

Como vemos, los documentos encontrados coinciden con la tesis presentada en

nuestra investigacion.

4.6 Causas por las cuales las entidades del Estado celebran contratos de
locacion de servicios y no contratos de naturaleza laboral, encubriendo asi

unarelacion laboral.

Finalmente, si nos ponemos a realizar las causales por las cuales es el mismo

Estado el que realiza un uso indebido del contrato de locacion de servicios y otras

modalidades de contrataciébn para encubrir una relacién laboral, tenemos que

algunas de éstas son las siguientes:

1) La reduccion de los costos laborales.

2) La necesidad de contrataciones agiles para satisfacer necesidades urgentes de

la entidad.
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3) Contratar de alguna manera a una persona en tanto se incorpore luego a la
planilla la entidad, ilegalidad que se ha legalizado al haberse emitido leyes que
establecen que los locadores de servicios deben ser contratados directamente por
las entidades del Estado donde prestan servicios, transgrediendo de igual forma el

principio de meritocracia y de ingreso al sector publico mediante concurso publico.

4) Inadecuado dimensionamiento de las entidades publicas.

5) Ausencia de presupuesto para gastos de personal en las entidades publicas.

6) Inadecuada elaboracion del Reglamento de Organizacion y Funciones y del

Manual de Perfiles de Puestos de la entidad.

7) Pago de favores.

8) Evasion de responsabilidades; etc.

Pese a las citadas causas somos de la opiniébn que nada debe justificar el hecho
del encubrimiento por parte del Estado de una contratacién laboral a través de las

contrataciones civiles de locacién de servicios.

Consideramos que la unica solucion es la eliminacion de dichas modalidades de
contratacion en el sector estatal lo cual se llevaria a cabo a través de la expedicion
de una norma legal que impida las contrataciones civiles bajo la modalidad de

locacién de servicios de manera permanente y estableciendo sanciones a quienes
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incurran en su incumplimiento asi como la inhabilitacion para trabajar en el Estado,
toda vez que el derecho trasgredido es el derecho al trabajo reconocido

constitucionalmente.

El continuar con dichas infracciones nos haria complices por el hecho de continuar
permitiendo el abuso sobre los derechos fundamentales que ostenta toda persona
humana que para efectos del presente trabajo es el del del derecho al trabajo el

cual dignifica a la persona humana.
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CONCLUSIONES

1.- La mayoria de entidades del Estado han venido utilizando indebidamente el
contrato civil de locacion de servicios para ocultar o encubrir una contratacion de

caracter laboral.

2.- Mientras las leyes anuales de presupuesto establezcan limites a los nuevos
ingresos de personal, las entidades publicas seguiran incurriendo en el uso indebido

de las contrataciones civiles.

3.- A pesar de los intentos legislativos para eliminar los contratos civiles de locacion
de servicios en el Estado para realizar labores de caracter permanente, éstos
siguen sin dar resultados, dado que se sigue haciendo uso inadecuado de dichas

contrataciones.

4.- Consideramos necesario emitir una norma legal a través de la cual en el sector
publico se prohiba contratar servicios personales (locacion de servicios), de tal
manera que cuando se requiera un servicio profesional necesariamente se celebre

un contrato de trabajo.

5.- Deben seguirse realizando esfuerzos por partes del Estado para unificar el

servicio civil; de lo contrario, se seguirdn creando regimenes diferenciados que,

aungue se revistan de caracter civil, encubriran una relacién laboral.

98



6.- Consideramos necesario emitir una normativa que establezca sanciones a los
gestores de entidades del Estado que celebren contrataciones civiles para encubrir

una relacion laboral.
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