(UAERENS VERITATEM

LID-' UNIVERSIDAD DE HUANUCO

uuuuuuuuuuuuuuuuuuuu

Escuela de Post Grado

MAESTRIA EN DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

ESTABILIDAD LABORAL Y CONTRATOS TEMPORALES EN
LAS ENTIDADES PUBLICAS DEL ESTADO-2014

Tesis para optar el Grado Académico de
Magister en Derecho

Mencion Derecho del Trabajo y la Seguridad Social

Autor:
Eli CARBAJAL ALVARADO

Huanuco - Peru
2015



DEDICATORIA

A mi familia por la semilla de
superacion que han sembrado en mi, a
mi esposa e hijos por su apoyo

emocional y estimulo.



AGRADECIMIENTO

Agradecer a nuestro sefior todo poderoso por darme la vida y superacion.

A mis maestros de esta prestigiosa universidad de Huanuco por

iluminarme intelectualmente.

A mi asesor Dr. Lenin Alvarado Vara, por darme la oportunidad de
introducirme al mundo de la investigacion, contagiarme su interés hacia la
misma y ofrecerme confianza, cercania, apoyo y dedicacion a la direccion

imprescindible de todo este proceso de investigacion.



INDICE Pag.

DEDICATORIA . .. I
AGRADECIMIENTO ...ttt e ii
RESUMEN. ... viii
ABSTRACT oottt 1\
PRESENTACION ......coitiiiiitetctieet ettt ettt n et be s s xiii

CAPITULO |

INTRODUCCION
1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: ........coottiieeeeeeeeeeee e 16
1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA........c.coeiteieeeeeeeeee e, 23
1.2.1.Problema General. ...........uuoiiiiiiiiiieeces e 23
1.2.2.Problemas ESPeCifiCOS.......ccoiiiieiiiiiiiiiiii e, 23
1.3. RELEVANCIA TEORICA, TECNICA Y ACADEMICA .......cceevveurennen. 24
1.4. PLANTEAMIENTO DEL PROPOSITO DEL PROBLEMA..................... 26
1.5. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION......c.ccceeiiriieieceee e, 31
1.5.1.Antecedente EXIranjeroS. ....cccoeeeiiieeeiiiiiee et 35
1.5.2.Antecedente Nacionales. ............coeeuuiiiiiiiieerieeeieee e 35
1.5.3.Antecedente 10CAl. ..........uuuuuuuumuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeiiaeeee e 35
1.6, OBUIETIVOS ..o e 36
1.6.1.0DJetiVO GENEIAL.......cccieiiiiiieiiie e 36
1.6.2.0Dbjetivos ESPECITICOS .....cvvviiiiiiiie et 36

CAPITULO Il
REFERENCIA TEORICA Y CONCEPTUAL

2.1. ANTECEDENTES TEORICOS: .....ccittiiiiiiiiiieeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 37
2.2. MARCO CONCEPTUALY ASPECTOS TEORICOS.......cooveeveernn. 42
2.2.1.La inestabilidad laboral.............cccccuereiiiiiiie e 42
2.2.2.Lainestabilidad laboral y su impacto psicolégico..........ccccueenneen. 43
2.2.3.Estabilidad laboral y contratos temporales: de la
complementariedad a la contradicCiOn ............ccccccveeeviiieee e, a7
2.2.4.Los efectos de la contratacion temporal en el mercado de trabajo
....................................................................................................... 53
2.2.5.La contratacion indefinida como regla constitucional y el derecho
Al TrADAJO .. vvieviee et 57
2.2.6.Limites sustantivos a los contratos sujetos a modalidad.............. 61



2.3.

3.1.
3.2.

3.3.
3.4.

4.1.
4.2.

2.2.7.Contrato de obra determinada y servicio especifico.................... 64

2.2.8.El contrato por necesidades del mercado.............cccceeeeiiiereeenee. 68
2.2.9.CoNtrato OCASIONAI ......cciiieiiiiiiiiiiiiiie e 74
2.2.10.Contrato de SUPIENCIA .........veveeiiiiiee it e 77
2.2.11.Contrato de EMErgencia..........ccccuveeeiiireeeeiiiiee e iiiieeessiiee e 82
2.2.12.Los contratos temporales desvirtuados ............ccocccvveeriiiieeennne 87
2.2.13.Contrato por inicio o incremento de actividad................c.ccccueee. 89
2.2.14.Contrato por reconversion empresarial.........c.cccccoecvvveeeeeeennnnnnns 92
2.2.15.Contratos de industrias exportadoras de productos no
tradicionales y de zonas francas. ..........ccccceeeviieeeiiiiiee s 94
2.2.16.Definicion de la presuncion y ambito de actuacion..................... 97
2.2.17.La prueba en CONLrario .........cccoeuveeeeiiiiee e cieeee s e e 100
2.2.18.La preferencia sobre el fraude de ley........ccocceeeviiiieeiiiiiee e, 101
2.2.19.La desnaturalizacion de los contratos sujetos a modalidad y la
continuidad de SEIVICIOS .......cuveiiriiiiiieiiie i 106
2.2.20.¢,Desde cuando se transforma el contrato sujeto a modalidad en
INAETINIAO? .oeiiiee e 111
DEFINICIONES OPERACIONALES.........ouiiiiiieeeiiiiiiieeee e 189

CAPITULO IlI
MATERIALES Y METODOS

METODO, TIPO Y NIVELDE INVESTIGACION ......cccooveiveirecreee. 191
SISTEMA DE HIPOTESIS, VARIABLESY ESQUEMA DE DISENO..193
3.2.1. HIPOLESIS GENEIAL: .....ccoiiiiiiiie et 193
3.2.2.Hip6tesis ESPECIfiCaS. .....cccvivviiiiiiiiie e 193
3.2.3.Disefio de INVeStigacion ...........cccevveeiiieeiiee e 195
FUENTES, TECNICAS INSTUMENTOS .....ccoiiiiiieiie e 193

COBERTURA DE LA INVESTIGACION(POBLACION Y MUESTRA)
1938

CAPITULO IV
DSICUSION DE RESULTADOS

PRESENTACION DE RESULTADOS ......coooiiiiiiiieeeeeeeeiii e 198
ANALISIS Y ORGANIZACION DE DATOS......ccviieeeieeieeieeieeeeevee, 198



CAPITULO V
DISCUSION DE RESULTADOS

5.1. VERIFICACION O CONTRASTACION DE HIPOTESIS........c.co.o..... 219
5.2. NUEVOS PLANTEAMIENTOS ... 221
CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES ...t 223
RECOMENDACIONES ... .o 224
FUENTES BIBLIOGRAFICAS ...t 2246

Vi



CUADROS ESTADISTICOS

CUADRO Nr01.Reincorporacion laboral por tipo de despido lesivo de
derechos fundamentales...........cccoovvvviiiiiiiiii e 199

CUADRO N°02.Aplicacién del principio protectory la tutela restitutoria para
la reincorporacion laboral por despido lesivo de derechos
fuNdamENtales .......oovvvviiiiie e 201

CUADRO Nr°03.Sentencias a favory en contra del pago delas
remuneraciones dejadas de percibiran todos los tipos de
despidos lesivos de derechos fundamentales. .......cccccoee..... 202

CUADRO N°04:Tipo de despido lesivo que genera el pago de
remuneraciones dejadas de percibir. ..........cccooeeieiiiiiiiiinnnn. 204

CUADRO N° 05: La remuneracion como consecuencia de la prestacion
efectiva de servicios o dela disposicion dela fuerza de trabajo.

.............................................................................................. 204
CUADRO N° 06:Naturaleza indemnizatoria restitutoria del pago de las
remuneraciones dejadas de percibir. ..........cccooeeeiiiiiiiiiinnnn. 209

CUADRO N ©° 07.Andlisis del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la remuneracién en la reincorporacion laboral por
(0 125y o] o [o 18 =T o J 212

GRAFICO N° 08.Aplicacion del principio protector y la tutelarestitutoria
para el pago de las remuneraciones dejadas de percibir...... 216

vii



GRAFICOS ESTADISTICOS

GRAFICO N° 01.Reincorporacion laboral por tipo de despido lesivo de
derechos fundamentales.......ccoovvveeiiieiiiiiiiiiee e 199

GRAFICO N° 02.Aplicacion del principio protector y la tutela restitutoria
para la reincorporacion laboral por despido lesivo de derechos
fundamentales. ... 201

GRAFICO N° 03.Sentencias a favor y en contra del pago de las
remuneraciones dejadas de percibir en todos los tipos de
despidos lesivos de derechos fundamentales....................... 203

CUADRO N°04.Tipo de despido lesivo que genera el pago de
remuneraciones dejadas de percibir. ..........cccooeeiiiiiiiiinnnn. 204

GRAFICO N° 05.La remuneracién como consecuencia de la prestacion
efectiva de servicios o de la disposicion de la fuerza de trabajo.

.............................................................................................. 207
GRAFICO N° 06:Naturaleza indemnizatoria y restitutoria del pago de las
remuneraciones dejadas de percibir. ..........ccccoovviiiiiiiinnnnn. 210

GRAFICO Ne° 07.Analisis del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la remuneracion (igualdad de trato remunerativo) en
la reincorporacion laboral por despido lesivo........................ 213

GRAFICO N° 08. Aplicacion del principio protector y la tutelarestitutoria
para el pago de las remuneraciones dejadas de percibir...... 216

viii



RESUMEN
Desde la dltima década y hasta la actualidad, los mudltiplos
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Republica y el
Tribunal Constitucional han identificado la existencia de un conjunto de
despedidos laborales que tienen como en comun denominador la
presencia directa de un motivo ilicito o inconstitucional en el cese
ejecutado por el empleador respecto a la estabilidad laboral y contratos
temporales. Despidos nulos (con causas expresas establecidos en la ley
ordinaria) Despidos Encausados (sin innovacion de causa justa).Despidos
Fraudulentos (hechos falsos, imaginarios con engafio o fabricacion de
prueba) y despidos con Vulneracién del debido procedimiento y derecho a
la defensa; los mismos al vulnerar la Constitucién no pueden ser eficaces,
pues quiebran el orden del Estado Constitucional y la paz social; lo que
motiva la aplicacion de un régimen juridico peculiar en funcion a la
trascendencia de los bienes constitucionales en juego: la nulidad del acto
lesivo como mecanismo de tutela restitutoria, por la manifestacion del

principio protector o tutelar del derecho del trabajo.

Sin embargo, pese a la aplicacion del derecho del tutela restitutoria en
estos supuestos, no existe un enfoque pacifico respecto a la estabilidad
laboral y los contratos temporales. Ni la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional como la de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
tiene criterios univocos para sustentar su admision o rechazo. Pese a que
en nuestro ordenamiento laboral si existe la estabilidad laboral, reservado

aparentemente “despedidos arbitrarios”. Teniendo en cuenta estas
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premisas, la presente investigacion ha tenido como propdsito abordar la
cuestion atinente a la proteccion del trabajador frente a la estabilidad
laboral y los contratos temporales y despido lesivo de sus derechos

fundamentales, a partir de la Jurisprudencia Peruana.

Dada la cantidad y variedad de contratos temporales de trabajo existentes
en la legislacion laboral, este trabajo, se centré en analizar los principales
contratos temporales de trabajo, tanto los de caracter general, tales como
los contratos a plazo fijo y los por obra, faena o servicio como los
especiales, los cuales si cuentan con una regulacion sisteméatica en
nuestro Codigo, se trata de los contratos de artes y espectaculos, los de
trabajadores agricolas de temporada, los de los trabajadores portuarios
eventuales y el de los deportistas profesionales y aquellas personas que
desarrollen actividades conexas. Ademéas de los mencionados también
examinaremos como contrato de trabajo temporal especial, los contratos
de servicios transitorios de trabajo y todo el aparataje que requiere para

gue su implementacion sea legal.



ABSTRACT

In the last decade, and even today, multiples pronouncement of the
Supreme Court of Justice of the Republic and the Constitutional Court
have identified the existence of a set of dismissed labour are in common
denominator presence directly an illegal motive or unconstitutional in the
termination executed by the employer regarding job security and
temporary contracts. Dismissal null (with express causes laid down in
ordinary law) Despidos Encausados (without just cause innovation).
Dismissals fraudulent (false, imaginary facts with deception or fabrication
of test) and dismissals with violation of due process and right to defense;
the same to violate the Constitution cannot be effective, as they break the
constitutional State order and social peace; What motivates the application
of a particular legal regime based on the significance of the constitutional
game collateral: the nullity of the injurious act as mechanism of restitutoria
supervision, by the manifestation of the principle protector or guardian of
the right to work.<br>However, despite the application of the law of the
restitutoria supervision in these cases, there is an approach Pacific
regarding job security and temporary contracts. Or the jurisprudence of the
Constitutional Court as the of the Supreme Court of Justice of the Republic
has unambiguous criteria to support its admission or rejection. Despite the
fact that in our labour law if there is job security, reserved apparently
"arbitrary dismissed". Given these premises, this research has had as
purpose address the issue pertaining to the protection of workers against

job security and temporary contracts and damaging dismissal of their
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fundamental rights, from the Peruvian jurisprudence.<br>Given the
number and variety of existing labour legislation temporary work contracts,
this work focused on analyzing main temporary work contracts, both of a
general nature, such as fixed-term contracts and the work, task or service
as the special, which do have a systematic regulation in our code, it's arts
and entertainment contracts those of seasonal farm workers, the eventual
dockworkers and the of professional athletes and those who develop
related activities. In addition to the mentioned we will also examine as
special temporary employment contract, transient service of labour
contracts and all the apparatus that requires to make its implementation

legal.
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PRESENTACION

El presente trabajo aborda el tema de la Estabilidad Laboral y los
contratos temporales de los Trabajadores de las entidades publicas
del estado, los cuales por su condicién especial de acceso a un puesto
de trabajo basado en el elemento “temporal”, deben tener al margen del
reconocimiento de sus derechos laborales, las condiciones claras para el

inicio y término de su vinculo laboral.

Como parte fundamental de la presente investigacion se desarroll6 el
concepto de estabilidad laboral, principios y clases, asi como su
regulacién en nuestra legislacion, siendo importante conocer también los
antecedentes a lo largo de la historia en razén a que dicho concepto ha

ido evolucionando y variando en el tiempo.

En la misma linea se desarroll6 el concepto de trabajador de contrato
temporal, cuya definicién y derechos se encuentran establecidos en la ley
N°728, ley de fomento del empleo, donde si bien se establece la forma de
acceder a un puesto de trabajo, no se regula la forma del término del
vinculo laboral teniendo en cuenta el elemento esencial de este tipo de

trabajadores, como es la temporal.

La polémica de la estabilidad laboral de los trabajadores de contratos
temporales, surge en los Ultimos afios a raiz de los diferentes
pronunciamientos que ha realizado el tribunal constitucional en sus
diferentes sentencias en materia laboral, en las cuél es su criterio inicial
era que los trabajadores de contrato temporal, podian ser despedidos por
la causal de retiro, teniendo solo derecho a indemnizacién por despido
arbitrario, mas no a la reposicion, sin embargo con el tiempo dicho criterio
ha ido variando en el sentido que el tribunal consider6 que los
trabajadores de contratos temporales que fueron promovidos a puestos
de confianza, al retirarseles la confianza podian regresar a su puesto
original, afin de que no se cometan abusos en los despidos por parte de

los empleadores.
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La hipétesis planteada en el presente trabajo esté referida a que, Si el
Estado garantizaria la estabilidad laboral entonces el principio Protector
del Derecho Laboral no causaria indefension en los trabajadores, lo cual
ha originado que dicha situacién llegue al maximo organismo
constitucional, el cual ha ido expresando diferentes criterios de acuerdo a
cada caso, poniéndose asi en debate la estabilidad laboral de los

trabajadores de contratos temporales.

Ante la hipétesis planteada, surgen las interrogantes como ¢De qué
manera se debe garantizar la estabilidad laboral en los contratos
temporales en las entidades publicas del estado Peruano, 2014? ¢(En
gué medida se puede elaborar un padron que refleje los contratos
laborales temporales de entidades publicas de la Regién Huanuco? ¢ De
gué manera se puede establecer la magnitud de la estabilidad laboral
gue estan sujetos los actuales trabajadores de la Region Huanuco? ¢ En
gué medida se puede determinar las modalidades legislativas en que se
amparan los actuales contratos laborales temporales?

El objetivo de este trabajo es determinar de qué manera se garantiza la
estabilidad laboral en los trabajadores de confianza en los contratos
temporales en las entidades publicas del estado Peruano. Elaborar un
padron que refleje los contratos laborales temporales de entidades
publicas de la Regién Huanuco. Establecer la magnitud de la estabilidad
laboral que estdn sujetos los actuales trabajadores de la Region
Huénuco. Determinar las modalidades legislativas en que se amparan
los actuales contratos laborales temporales, situacion que ha Originado
gue el Tribunal Constitucion al emita diversas sentencias referidas a la
estabilidad laboral de los trabajadores de confianza, las mismas que han
sido materia de cuestionamiento en razén a los diferentes criterios
expresados para determinar la proteccion contra el despido por el retiro
de la confianza que tienen este tipo de trabajadores, planteandose

finalmente una propuesta de solucién al problema.
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Para la elaboracién del estudio se utilizdé el Método Deductivo con el que
se analizé el marco normativo existente en materia de estabilidad laboral,
asi como la regulacion de los trabajadores de contratos temporales y sus
derechos en la legislacion peruana, analizdndose ademas los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional a través de sus sentencias
emitidas en relacibn a la estabilidad laboral de los trabajadores de
confianza, posteriormente se identificaron los efectos y problemas

generados, para concluir planteando una solucion a los mismos.
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CAPITULO |
INTRODUCCION

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

A pesar de gue nuestra legislacién vigente reafirma el principio de
causalidad en la regulaciébn de la contratacion temporal (sélo se
acude a este tipo de contratos para actividades estrictamente
transitorias) en la regulacion de cada uno de los tipos contractuales
gue permiten la contratacion a plazo fijo se aprecia una marcada
intencién por promover este tipo de contratos regulandolos de
manera amplia, sin vincularlos, en algunos casos y necesariamente,
a la naturaleza transitoria o temporal de las actividades productivas

gue busca satisfacer el empleador.

La doctrina nacional ha efectuado innumerables criticas y grandes
esfuerzos de interpretacion para conciliar algunos contratos

temporales con el principio de causalidad, tratando de encausar la
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utilizacion de los diferentes tipos de contratos temporales conforme a
dicho principio y para actividades estrictamente temporales. La
jurisprudencia, en especial la del Tribunal Constitucional, se ha
ocupado de fijar ciertos limites a la contratacion temporal,
recordandonos que el principio de causalidad se encuentra vigente en
nuestra legislacion. A pesar de ello, la utilizacion intensiva y creciente
de este tipo de contratos ha ido en aumento en los ultimos afios
planteandonos, desde la economia y el derecho, algunas respuestas

para contener este uso intensivo.

La regulacion laboral vigente en materia de contratacion temporal
recoge un importante nimero de figuras contractuales de diferentes
caracteristicas, utilizando muchas de ellas como instrumentos para la

generacion de empleo temporal.

De la informacion estadistica tenemos que a nivel nacional el 20,1% del
total de asalariados privados esta contratado bajo alguna de las
modalidades a plazo fijo (el 52,8% de estos trabajadores se concentra
en la actividad de servicios) mientras que el 10,3% posee un contrato
indefinido. Si comparamos los niveles de ingreso, apreciamos que el
ingreso mensual promedio de los trabajadores a plazo fijjo es de S/. 1
060 mientras que el de los trabajadores a plazo indefinido es de S/. 2

913, la diferencia es de casi el triple.

La utilizacion intensiva de este tipo de contratos ha traido
consecuencias graves: alta rotacion de mano de obra, bajos niveles de
capacitacion laboral, menores salarios en promedio, afectacion a las
organizaciones de trabajadores y perjuicios directos a los regimenes de

proteccion social en salud y pensiones como veremos mas adelante.

De las estadisticas proporcionadas por el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo apreciamos que en el afio 2013 en Huanuco los
contratos temporales mas utilizados por los empleadores son el

contrato por inicio o lanzamiento de una nueva actividad con un 44,2%

17



sobre el total de contratos temporales registrados (regulado en el
articulo 57° del TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral —LPCL-), el contrato por
necesidades del mercado con un 19,9%, le sigue el contrato de
promocion de exportaciones no tradicionales con un 16,3% (regulado
por el Decreto Ley N° 22342) y finalmente el contrato para obra
determinada o servicio especifico con un 13,9% (regulado en el articulo
63° de la LPCL). Entre estos cuatro tipos de contratos se concentra un
porcentaje que asciende al 94,2% de la contratacién temporal en Lima
Metropolitana.

Cabe precisar que los contratos temporales mas representativos son a
la vez los més criticados por la doctrina laboral por su, por decir lo

menos, “dudosa” naturaleza temporal.

La contratacién de un trabajador a plazo determinado responde a un
criterio de causalidad, es decir, tienen por objeto la prestacién de

servicios que por su propia naturaleza sean temporales.

La regulacién actual del contrato por inicio de actividades no responde
a dicho criterio al incluir otros supuestos que exceden el de inicio de
actividades (tales como el inicio de una nueva actividad empresarial, el
incremento de las actividades y la apertura de nuevos
establecimientos). En el mismo sentido, el plazo maximo de
contratacion de tres afios fijado para este tipo de contratos aparece
COmo excesivo y arbitrario no sujeto a razones objetivas que permitan
fijar un tiempo promedio de duracién de la “incertidumbre que suele

acompanar el inicio de una nueva actividad empresarial”.

La extrema flexibilidad y los amplios supuestos que cobija la regulacion
de este tipo de contrato hacen que sea el mas utilizado entre los
contratos a plazo determinado. Tomando en consideracion que la
mayoria de las nuevas empresas en nuestro pais tienen un horizonte

de vida entre uno y dos afios, en el debate del Anteproyecto de Ley
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General del Trabajo, el MTPE propuso mantener dicho contrato
restringiendo su utilizaciébn para la contratacion de trabajadores por
nuevas empresas que inicien sus actividades empresariales en el
mercado asi como por la apertura del primer establecimiento en una
provincia distinta a aquélla en la que se inici6 la actividad empresarial.
La causa de este tipo de contrato seria el riesgo empresarial al inicio de
las actividades en el nuevo mercado. La propuesta del MTPE reducia
el plazo maximo de este tipo de contratacion a un afo estableciendo
gue de continuar las actividades empresariales, y por tanto superado el
riesgo empresarial, el contrato vigente debia continuar reputandose

como uno a plazo indeterminado.

Contrato de promocion de la exportacion no tradicional. Regulado por
el Decreto Ley N° 22342, a la fecha ha cumplido casi 20 afios de
vigencia en nuestra legislacién. El articulo 32° de dicha norma sefala
que la contratacion dependerd de: (1) un contrato de exportacion,
orden de compra o documentos que la origina y (2) Programa de
Produccién de Exportacion para satisfacer el contrato, orden de compra
o documento que origina la exportacion. Las empresas podran
contratar personal eventual en el nUmero que requieran y los contratos
se celebraran para obra determinada en términos de la totalidad del
programa y/o de sus labores parciales integrantes y podran realizarse

entre las partes cuantas veces sea necesario.

Los contratos temporales celebrados al amparo de dicha norma, en un
principio regulados por el marco normativo del Decreto Ley N° 18138 y
ahora el régimen de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral-
LPCL, estan desvinculados del principio de causalidad. Tal y como lo
han sefalado diversos autores, este tipo de contratos no responden a
necesidades temporales de la empresa sino a las permanentes,
avalando incluso la fragmentacion del proceso productivo permitiendo
la contratacién de trabajadores temporales segun la cantidad de

contratos de exportacion que tenga la empresa con sus clientes. De
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esta forma, el trabajador que prestd servicios para un lote de
produccion, no tiene ninguna garantia de ser contratado nuevamente
para el siguiente aun cuando se trate del mismo cliente de la empresa

exportadora

La naturaleza juridica de este tipo de contratos temporales explica por

si sola su utilizacion intensiva.

Contrato para obra determinada o servicio especifico. La doctrina
coincide en sefialar que la regulacion de este tipo de contrato deja
abierto un amplio campo para su uso arbitrario y desvinculado del
principio de causalidad. Las criticas principales se centran en sefialar
que tal cual ha sido regulado a través del articulo 63 de la LPCL su
naturaleza cuestiona la vigencia del principio de causalidad. La
imprecisa definicion que hace la LPCL de este tipo de contrato ha
permitido, sino incentivado, su utilizacion preferente para la
tercerizacion de servicios y la intermediacion laboral para actividades

especializadas y complementarias.

De esta forma, la duracién del contrato de trabajo queda sujeta a la
duracion de la ejecucién de la obra o de la prestacion del servicio a
favor de la principal. La temporalidad del contrato queda asi definida no
tanto por la naturaleza de las labores que desarrolla la empresa
tercerizadora o de intermediacion, cuya actividad empresarial es de
caracter permanente, sino por la temporalidad del contrato que une a
esta con la principal.

Una vez concluida la ejecucion del servicio o de la obra encargada, el
contrato queda resuelto sin que nada garantice la posterior contratacion
del trabajador si se presentara una nueva obra 0 un nuevo servicio alin
con la misma principal. El riesgo de la actividad se traslada faciimente
al trabajador generando un terreno fecundo para la rotacion de
personal y la actividad permanente de la empresa puede ser
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fraccionada en funcibn a los contratos que esta celebre con las

principales.

La realidad peruana: el fomento del empleo temporal. El uso intensivo
de los tres tipos de contratos analizados en el punto anterior
corresponden a lo que la doctrina ha denominado como el “fomento del
empleo temporal” a través del uso de contratos temporales
“desvirtuados” o lo que la doctrina espafiola ha denominado como

“contratacion temporal coyuntural”.

La contratacion temporal coyuntural, es un instrumento valido de
fomento del empleo de naturaleza temporal que al introducir una
excepcion a la vigencia del principio de causalidad (autorizando por ley
la utilizacion de contratos temporales para actividades permanentes)
debe estar justificado en la satisfaccion de intereses de igual o mayor
jerarquia que aquellos que se ven afectados con su utilizacion como

politica de fomento del empleo.

Por tratarse de una politica que afectaria la estabilidad en el empleo
(que forma parte del contenido esencial del derecho al trabajo
reconocido constitucionalmente) asi como el ejercicio de otros
derechos constitucionales vinculados a ella, su utilizacion deber estar
sujeta a parametros de razonabilidad: debe ser una politica temporal
(su aplicacion en el tiempo debe estar sujeta a una evaluacion de la
medida de fomento introduciendo los correctivos necesarios, de
convertirse en una politica permanente seria desproporcionada y
discriminatoria), debe estar orientada al logro de fines u objetivos
constitucionalmente relevantes (focalizada en la proteccion o fomento
del empleo de aquellos trabajadores que encuentran dificultades serias
para insertarse en el mercado de trabajo como por ejemplo fomentar el
acceso al empleo de personas con discapacidad, con mayores
periodos de desempleo, entre otros criterios objetivos), y debe

responder a un debate previo de los actores sociales involucrados.
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Resulta ilustrativo lo ocurrido en la legislacion laboral espafiola: en los
inicios de la década de los ochenta la contratacion temporal fue
utilizada como un instrumento de la politica de fomento del empleo,
siendo una politica temporal, destinada a fomentar el acceso al empleo
de aquellos trabajadores que mostraban mayores dificultades para
insertarse en el mercado de trabajo, posteriormente y con el propdsito
de mantener un equilibrio entre lo individual y lo colectivo, el control de
la utilizacibn de este tipo de contratos y en otros casos la
complementariedad de la regulacion de los mismos fue encargada a las
sujetos colectivos a través de la negociacion colectiva, equilibrio natural

en un escenario de flexibilizacioén.

Hay que resaltar que en esta experiencia particular los actores sociales
(representantes de trabajadores y empleadores) jugaban un rol
destacado en la determinacion de los objetivos de la politica que el
Estado asumiria, legitimando los cambios normativos y dotando al

proceso de un control de la legislacion.

Casi poco mas de una década después, el camino iniciado desde
principios de los afios 80 tuvo que ser revertido a partir de una nueva
definicién de las reglas de la contratacién temporal fijadas por los
actores sociales luego de constatar que las politicas iniciales de
contratacion temporal para fomento del empleo, en principio pensadas
como coyunturales, por su aplicacion constante a lo largo de los afios
se habian convertido en medidas practicamente estructurales
generando un serie de perjuicios por todos conocidos en la mano de
obra (diferencias en el nivel de proteccion de los trabajadores,
desigualdades salariales, escasa calificacion y capacitaciéon de los
trabajadores temporales, entre otros). De esta forma, los actores
sociales creyeron conveniente restablecer el principio de causalidad
(relacionando el uso de contratos temporales con la satisfaccion de

necesidades empresariales de naturaleza temporal) y fomentar la
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1.2.

contratacion a plazo indefinido a través de una serie de incentivos para

la celebracion de este tipo de contratos.

La aplicacion de la politica de fomento del empleo temporal en nuestro
Regién Huénuco contrasta con la experiencia anterior en tanto ha
estado desprovista de minimos criterios de razonabilidad: la utilizacién
de contratos temporales lleva mas de una década desde la reforma
laboral de principios de la década de los afios 90 (en el caso de la
utilizacion intensiva del contrato temporal de promocion de la
exportacién no tradicional su vigencia se remonta a la finales de la
década de los afios 70), no ha sido aplicada para fomentar el ingreso al
mercado de trabajo de determinados grupos de trabajadores menos
favorecidos sino que es una medida de alcance general y ha generado
serias dificultades, en relacion a los escasos beneficios en la
generacion de empleo, en el ejercicio de otros derechos de los
trabajadores como veremos mas adelante (negociacién colectiva,
remuneracion digna y suficiente, estabilidad en el empleo como parte

del derecho al trabajo).

FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1. Problema General.

¢, De qué manera se garantiza la estabilidad laboral en los
contratos temporales en las entidades publicas del estado

Peruano?.

1.2.2. Problemas Especificos

PE1 (¢En qué medida se puede garantizar la estabilidad
laboral en los contratos temporales de entidades

publicas?

PE2 ¢Cudl es el fundamento juridico-doctrinario que sustenta

la validez del pago de las remuneraciones dejadas de
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percibir, en la reincorporacion laboral por despido lesivo
de derechos fundamentales?

PE3  ¢De qué manera se puede establecer la magnitud de la
estabilidad laboral del personal de confianza en las
entidades publicas del estado Peruano?

PE4  ¢En qué medida se puede determinar las modalidades
legislativas en que se amparan los actuales contratos
laborales temporales?

1.3. RELEVANCIA TEORICA, TECNICA Y ACADEMICA

La investigacion se orienta a describir, precisar, esclarecer y analizar la
nueva problemética que se viene planteando en la funciéon de
estabilidad laboral del trabajador, al estar desarrollando nuevas
instituciones que contienen nuevas ideas y conceptos con respecto a
los contratos temporales de trabajo del conocimiento globalizado,
donde el Derecho debe partir de la codificacion del espacio, tiempo y
las cosas que conllevan nuevos conceptos del trabajador, haciéndolos
mas seguros y confiables a través de la estabilidad laboral y de
comunicacién que se viene dando y que regira en el futuro no muy

lejano en la sociedad y el Derecho.

Relevancia Teoérica.- La investigacion sobre el estabilidad laboral y los
contratos temporales tiene relevancia tedrica porque es una primicia
importante en la literatura juridica del pais, pues, en ninguna biblioteca
juridica local, regional o nacional existe, o0 no se encuentra ningun
tratado sobre estabilidad laboral, y menos su relacion con la institucion
constitucional de seguridad juridica, pues, el estudio de los contratos
temporales del trabajador, no es la alusion sobre la conducta o
responsabilidad del estado sucede en el Peru la estabilidad laboral es
una segunda instancia, sino, trata de una conducta funcional de

caracter administrativo y la responsabilidad emergente, no es de
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caracter solidario sino individual a pesar que actia como integrante de
un organo del estado. Asimismo, la relacion de la estabilidad laboral y
los contratos temporales del trabajo es de invalorable envergadura,
pues, siendo la seguridad juridica casi un sindbnimo de justicia, equidad
y bien comun, la propuesta debe tener los alcances eficaces para no
lesionar a los trabajadores conceptos de justicia equidad y bien comun.

Relevancia Técnica.- La investigacion sobre estabilidad laboral y los
contratos temporales tiene relevancia técnica, porque, la propuesta, en
la Constitucion Politica del Perd de 1993, se incorpore la palabra
Seguridad Juridica en el Capitulo de los Garantias Constitucionales del
ciudadano establecido en el art. Segundo, ya que, todas las
afirmaciones sobre derechos fundamentales de la persona no alcanzan
su plenitud, pues, falta como garantia escrita en el Cadigo Politico del
Estado Peruano respecto de sus ciudadanos, precisamente, la
seguridad juridica entendida como la ejecucion completa y a plenitud
todos los derechos fundamentales de la persona y la sociedad
organizada. Circunstancia que serd resuelta cuando en nuestra
Constitucion se incorpore literalmente, a la expresion “seguridad
juridica”, como lo hace el articulo de la constitucidon Politica del

Gobierno Espaiiol.

Relevancia Académica.- La investigacion sobre el la estabilidad
laboral y los contratos temporales tiene relevancia académica, porque a
partir de la sustentacibn de nuestra tesis, nuestra Universidad de
Huanuco, podra en su Facultad de derecho Y Ciencias Politicas
difundir, el concepto de estabilidad laboral y los contratos temporales
como una Institucion de caracter constitucional, tan importante como
parte insustituible de las garantias fundamentales de la persona
humana, pues, dicha institucion ha sido omitido su incorporacion al
parecer por fines politicos del gobierno de turno en la fecha de
promulgacion de la Constitucién politica de 1993, precisamente, para

no respetar las normas legales y constitucionales, tal como ocurrié con
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1.4.

la modificacion de los articulos sobre reeleccidn presidencial en 2005,
pues, si la constitucién politica tuviera esa expresiéon de seguridad
juridica, nadie puede manipular el Codigo Politico a su antojo y
conveniencia personal, sino que todas las normas legales vy
constitucionales si existiese la expresion seguridad juridica se
mantendrian sin alteracion ni modificacién, por tanto, con la seguridad
juridica existe estabilidad juridica, y sin la seguridad juridica la sociedad
afronta una inseguridad juridica y una inflacion legal al antojo de quien
gobierna sin los planes gubernamental, sino a lo que convenga mejor a
sus intereses politicos o de grupo. Siendo asi la relevancia académica

es desde ya apremiante.
PLANTEAMIENTO DEL PROPOSITO DEL PROBLEMA

El objetivo de este trabajo consiste en proponer y examinar
empiricamente un modelo conceptual sobre las relaciones entre el
malestar debido a inestabilidad laboral y distintas caracteristicas
psicolégicas, comunmente mencionadas en la literatura especifica
como relevantes, que dan cuenta del posible impacto psicolégico que

este estresar psicosocial conlleva.

Las evidencias empiricas observadas en investigaciones previas y las
relaciones que se deducen de la teoria interactiva del estrés (Lazarus y
Folkman, 1984; Leibovichde Figueroa y Schmidt, 2004) nos llevaran a
proponer un modelo conceptual basado en ellas. Sin embargo, este
modelo conceptual nos mostrara un adecuado ajuste a los datos. A
partir de las relaciones observadas entre las variables en esta muestra,
se propondran modelos alternativos, dos de los cuales presentaron
buenos indices de ajuste. Para ambos modelos, los resultados
indicaran que el malestar debido a inestabilidad laboral tiene efectos
directos y positivos sobre el grado de tensién y de enojo que percibe la
persona. Este resultado es coherente con hallazgos previos, en los que

gueda documentado como la percepcion de inestabilidad laboral se
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asocia consistentemente en los trabajadores con mayores niveles de
tension (Armstrong-Stassen y Fuchs, 1993; DeWitte, 1999; Leibovich
de Figueroa, 2006; Leibovich de Figueroa, et al., 2007;Leibovich de
Figueroa, et al., 2009).

También para ambos modelos, la tension personal media la relacion
entre el malestar por inestabilidad laboral y la satisfaccion y
desesperanza que refieren los trabajadores. La percepcion de
inestabilidad laboral presenta entonces un efecto indirecto y negativo
sobre la satisfaccion general de la persona e indirecto pero positivo,

sobre la desesperanza con respecto al futuro.

Las diferencias entre los dos modelos derivaran de la inclusion de los
recursos personales como mediadores de la relacion entre el malestar
debido a inestabilidad laboral y el impacto psicolégico. En el Modelo 2,
los recursos personales no son mediadores relevantes, y se observara
una relacion directa y negativa entre el malestar por inestabilidad
laboral y la satisfaccion; mientras que en el Modelo 3, son los recursos
personales los que median esta relacion. Es decir, el mayor malestar
por inestabilidad, laboral reduce el grado de satisfaccion que perciben
los trabajadores debido a que disminuyen recursos personales, tales
como el autocuidado, las actividades de recreacion o el apoyo social
percibido. Si bien este Ultimo modelo permitira incluir todas las
variables propuestas en el Modelo conceptual, resultara menos
parsimonioso y el ajuste sera significativamente inferior al del modelo

anterior.

El modelo empirico del Andlisis de Senderos nos mostrara que la
tensién personal ocupara un lugar central en el mismo, por su rol
mediador con respecto a las satisfacciones, y la desesperanza. La
Tension Personal aparecera como una variable que debera ser tenida
en cuenta en programas de intervencion para la reduccién de los

efectos del malestar por inestabilidad laboral. Por su parte, si bien el

27



malestar también se asocia con el enojo éste no cumple un rol
mediador con otras respuestas. Entonces una intervencion focalizada
sobre el rasgo de enojo solo modificaria el estado emocional, mientras
gue una intervencion focalizada en la modificacion de la tension
personal influiria sobre el enojo, pero a su vez sobre la desesperanza,

la satisfaccion y los recursos personales.

La regulacion del tema de la estabilidad laboral en la Constitucion

Politica de 1993, es muy diferente a la Constitucion de 1979.

En la Constitucion de 1979, se reconoce el derecho a la estabilidad
laboral, asi se tiene en el articulo 49° lo siguiente:“El Estado reconoce
el derecho de estabilidad en el trabajo. El trabajador sélo puede ser
despedido por causa ajena, sefalada en la ley y debidamente

comprobada”.

Es decir, la constitucion de 1979, no s6lo contempla la estabilidad de
salida, sino también comprende la estabilidad de entrada, es decir su
regulacion es completa. Tal como también lo indica Jorge Toyama
refiriéndose a los derechos individuales de los trabajadores de la
Constitucion de 1979, expresa, “conviene anotar que la Constitucion
reconocia la dos modalidades estabilidad laboral: la de entrada y la

salida.”.

Por su parte la actual Constitucion de 1993, expresa en su articulo 27°,
‘la ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido

arbitrario®.

Conforme se aprecia, el constituyente del afio 1993, sélo considero
importante regular constitucionalmente la estabilidad de salida, dejando
desprotegida la estabilidad de entrada, eso no significa que la ley no la
regule, si lo hace, lo que pasa es que prevalecera mas un contrato de

trabajo eventual, plazo fijo, que la de plazo indeterminado.
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La Constitucion de 1993, ha morigerado la expresién, indicando que
ésta se ha dado en dos formas, siendo la primera que no menciona
explicitamente la estabilidad y en la segunda la referida a la frase que
el trabajador gozara de adecuada proteccion contra el despido

arbitrario, y que la ley debe explicar los alcances de dichos conceptos.

El afio 2004, surgido una larga polémica en el ambiente académico
laboral como en entes representativos de las organizaciones de los
trabajadores y empleadores, y el punto fue a consecuencia de la
publicacién de la sentencia del Tribunal Constitucional

En si fue un proceso de amparo interpuesto por el Sindicato Unitario de
Trabajadores de Telefénica del Perd en contra de las empresas
Telefonica del Pert S.A.A. y Telefénica Holding. S.A. fue con el objeto
de que se abstengan de amenazar y vulnerar los derechos
constitucionales de los trabajadores a los cuales representan, por
cuanto hay un plan de despido masivo contenido en un Resumen
Ejecutivo elaborado por la Gerencia de Recursos Humanos de la
Empresa Telefonica del Perd. S.A.A. sostienen que se han vulnerado
los siguientes derechos constitucionales: a la igualdad ante la ley. Al
debido proceso. A la legitima defensa. Al trabajo la libertad sindica la

tutela jurisdiccional efectiva.

Particularmente el fundamento 12 de dicha sentencia esta referido al
trabajo. El Tribunal Constitucional indica, “Cuando el articulo 27° de la
Constitucion establece que la ley otorgara adecuada proteccion frente
al despido arbitrario, debe considerarse que este mandato
constitucional al legislador no puede interpretarse en absoluto como un
en cargo absolutamente abierto y que habilite al legislador una
regulacion legal que llegue al extremo de vaciar de contenido el nucleo

duro del citado derecho constitucional...”.

Lo que en si plantea el Tribunal Constitucional es que se debe respetar
el contenido esencial del derecho del trabajo, la misma que significa
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como tener acceso a un puesto de trabajo y derecho a no ser

despedido sin justa causa.

Es decir no puede haber despido sin causa, sin motivo, sin contenido,
por ello cuestiona abiertamente al articulo 34° del D.S. 003-97-TR,

cuando se refiere la norma en el segundo parrafo “ el despido es
arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar
esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de indemnizacion..”,
expresa el Tribunal Constitucional, que no basta que el legislador haya
sefalado que es un despido arbitrario, y una de las modalidades sea
gue el empleador despida a un trabajador sin causa, incausadamente,
y el trabajador busque su reparacion pidiendo una indemnizacion frente
a la actitud del empleador, si no que se debe respetar el derecho del
trabajo, porque esa norma referida al articulo 34° de la ley citada es
contradictoria con el articulo 22° de la carta magna, es incompatible
con la Constitucion. Es por ello que dispone en su fallo la
inaplicabilidad del articulo 34° segundo pérrafo del T.U.O. del Decreto
Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
Decreto Supremo N° 003-97-TR. Por ello ordena el TC. La
reincorporacion al trabajo de las personas afiliadas a los sindicatos

demandantes que fueron despedidos, y se abstenga de seguir

En si la estabilidad laboral de salida, debe protegerse en todo
momento, tanto a los trabajadores que estén en el régimen laboral
privado o publico o los regimenes especiales, el cese unilateral de la
relacion laboral por parte del empleador, denominado despido, la
misma universalmente la tendencia aceptada es que sea CAUSAL,
ademas esta causal debe ser una causa justa de despido, lo que en la
legislacion laboral privada peruana , sefiala que la misma debe ser en
la conducta o capacidad del trabajador, previo a un procedimiento de
despido, en la cual el trabajador tenga conocimiento de los hechos y

ejerza su derecho de defensa.
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1.5. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Que efectuado la revisién tanto en las bibliotecas ordinarias como
virtuales, el proyecto de investigacibn presenta el siguiente
antecedente:
1.5.1. Antecedentes Extranjeros
AZUAJE, Héctor. EL PROCESO ADMINISTRATIVO DE LA
ESTABILIDAD LABORAL A LA LUZ DE LA LEGISLACION

COLOMBIANA Y VENEZOLANA. Universidad  “Arturo
Mechelena”. Venezuela.

CONCLUSIONES

1. Luego del analisis se puede opinar que por ser Venezuela el
pais donde se desarrolla la presente comparacién se debe
decir entonces que nuestras legislaciones no son pobres, mas
bien son sustentada en una riqueza en la normativa, lo
lamentable del caso, es que nuestras instituciones publicas en
muchas ocasiones no ayudan y apoyan para el fiel
cumplimiento de las mismas, algo que en otros paises donde
sus normativas son mas confusas y hasta mas pobres son
menos susceptibles a irrumpirlas ya que sus instituciones y
organos vigilantes de cumplirlas la interpretan de tal manera

que son dificiles de infringir.

No puede obviarse que las leyes también destacan el derecho
al trabajo y la responsabilidad que los tienen Estados en
procurar fuentes de empleo o las condiciones econdmicas para
gue esto ocurra, pero mas alla del contenido juridico, el cual es
amplio, estad el campo administrativo e incluso el desempefio
individual que también tienen relacion directa con el concepto
de estabilidad laboral que ocupa a este articulo. Resulta
incompleto suponer que la estabilidad laboral depende de

manera exclusiva de la responsabilidad que tienen los
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empresarios de asegurarse que los despidos habran de
hacerse Unicamente en circunstancias justificadas o de la
tenencia o no del empleo por parte de los trabajadores; esto
ocurre, sencillamente porque ninguno de los dos elementos

anteriores ofrece una verdadera garantia de estabilidad.

En otras palabras, la estabilidad laboral deberia ser entendida
como la responsabilidad compartida que posee tanto el patrono
como el empleado o el candidato de asegurar su participacion
efectiva en el ambiente laboral mientras ambas partes
garanticen la adicion de valor a los procesos, productos o

servicios que ofrezcan o generen.

2. En cuanto a la diferencia de las legislaciones se obtuvo que,
la estabilidad laboral en Venezuela, se encuentra estipulada
tanto en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en su articulo 87, donde dice que toda personas
tiene derecho al trabajo y el deber de trabajar, asimismo en el
articulo 93, garantiza la estabilidad en el trabajo y dispondra lo
conducente para limitar toda forma de despido no justificado,
como en la Ley Orgéanica del Trabajo de nuestro pais, en los
articulos 112 y siguientes, donde especifican los
procedimientos administrativos cuando se incumple este

derecho que gozan los venezolanos.

En cuanto, a Colombia, se puede decir que la Carta Magna
denominada Constitucion Politica de Colombia, sefiala en su
Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacién social y
goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del
Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignas y justas, siendo este una especificacion
mas exacta que la que reza en la Constitucion venezolana,

asimismo se encuentra que los Estatutos del Trabajo,
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denominado asi la ley que rige dicha materia en Colombia, se
encuentra la estabilidad laboral de una manera superficial,
donde no indica el proceso administrativo para hacer cumplir
dicha disposicion, siendo este una falta para la norma

colombiana.

3. En referencia a la similitud de las Normas aqui estudiadas y
puestas en practica, se evidencia que se encuentran
desarrolladas para proteger al trabajador, donde en ambas se
plantea una responsabilidad compartida, pues tanto de la
empresa como el empleado o de los candidatos, estan
llamados a generar la ansiada estabilidad, pues cada uno de
ellos debe ofrecer al otro lo que se espera de él sin

condicionarlo a otra cosa que no sea la generacién de valor.

Para finalizar se debe decir, entonces que habra estabilidad
siempre y cuando exista una fuente que se encargue de
generar empleo, de lo contrario ni los que se encuentren
laborando podran considerarse estables, pues si el entorno
afecta a la empresa ellos no sélo perderian sus empleos sino
gque no tendrian garantia de recuperarlo, salvo que su
condicibn de empleables les otorgue el atractivo
correspondiente para ese mercado que esta en busca de
talento sin las restricciones subjetivas presentes en el mercado

de hoy.

1.5.2. Antecedentes Nacionales
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MAMANI CHOQUEMAMANI, Yolanda y otros.
CONSIDERACIONES POR LAS QUE LOS CONTRATOS
MODERNOS DEBERIAN TENER LEGISLACION PROPIA EN
EL PERU, AREQUIPA2010. Tesis Universidad Alas Peruanas.
Filial Arequipa.

CONCLUSIONES

1) Los contratos atipicos son aquellos que no poseen
regulacion legal propia, asi mismo agrega que la labor de
creacion de nuevas figuras contractuales no pueden en verdad

ir muy lejos de los ordenamientos juridicos desarrollados.

2) Los esquemas legales existentes, son insuficientes en el
Perd ya que en estos contratos modernos se van introduciendo
en ellos prestaciones o nuevos pactos que desnaturalizan los
contratos tipicos o los desfiguran para servir a fines distintos
total o parcialmente de los previstos por el legislador, o
combinan dos o mas tipos de los conocidos con ese mismo

objetivo.

3) El contrato atipico presenta el problema de la normativa que
le debe ser aplicada; compartimos esa posicion a su vez se
aflade que debe tener en cuenta su solucibn que pasa
necesariamente como cualquier supuesto contractual, por la
previa fijacion del fin u objeto que los contratantes ha
perseguido con su celebracion, ya que al hallarnos en
transformaciones de la economia mundial, la cual obliga a las
empresas a buscar mecanismos que les posibiliten
desarrollarse y expandirse rapidamente, a fin de poder si

concursar en un mercado cada dia mas competitivo.

4) Un contrato es atipico, cuando no cuenta con una regulacion

legal propia, a tal efecto tendra que permitirse a normas de
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orden supletorio, en el caso de nuestro pais en las enmarcadas
en el Cadigo civil; por tanto es menester exponer lo establecido
por el articulo IX del titulo preliminar del compendio normativo,
las disposiciones del cddigo civil se aplican supletoriamente a
las relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes,

siempre que no sean compatibles con su naturaleza

Monografias con economia. ESTABILIDAD LABORAL EN EL
PERU. Licenciatura a Distancia.

CONCLUSION

Es indispensable que la Ley, a través de la cual el Estado
garantiza la estabilidad laboral, debe adecuarse a nuestra
realidad socioecondmica que, al ser aplicada traiga consigo el
desarrollo de la misma, para tal efecto, es necesario que la Ley
en mencioén garantice el equilibrio del ejercicio de los derechos
y obligaciones del empleador y del trabajador, sancionando el
incumplimiento segun corresponda, garantizando la produccion
y productividad eficientes en beneficio del desarrollo

socioeconémico para alcanzar la paz social.

El hombre tiene derechos y obligaciones para consigo mismo y
para con la sociedad, entonces se debe desplegar esfuerzo
fisico e intelectual en beneficio de si mismo y de la sociedad.
La sociedad y el Estado deben garantizarle a través de
mecanismos socio-econdmicos Yy juridicos que permiten

eliminar el desempleo y subempleo.
1.5.3. Antecedente local.

Hemos visitado las bibliotecas de los centros superiores de
estudio que brindan profesionalizaciéon en Derecho y no hemos

encontrado antecedentes investigatorios sobre el problema
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1.6. OBJETIVOS

seleccionado. Consecuentemente, la tesis que se formula es,

hasta el momento el primero en su género.

1.6.1. Objetivo General
Determinar de qué manera se garantiza la estabilidad laboral en

1.6.2.

los contratos temporales en las entidades publicas del estado

Peruano.

Objetivos Especificos

OE1l

OE2

OE3

OE4

Determinar en qué medida se puede garantizar la
estabilidad laboral de los contratos temporales en las

entidades publicas

Establecer y analizar el fundamento que sustente la
validez del pago de las remuneraciones dejadas de
percibir, en la reincorporacion laboral por despido lesivo

de derechos fundamentales.

Proponer mecanismos para establecer la magnitud de la
estabilidad laboral del personal de confianza en las

entidades publicas del estado Peruano.
Determinar en qué medida se puede determinar las

modalidades legislativas en que se amparan los actuales

contratos laborales temporales.
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CAPITULO Il
REFERENCIA TEORICA Y CONCEPTUAL

2.1. ANTECEDENTES TEORICOS:

Sin en afan de entrar a un analisis legal del mercado laboral en el Pera
es necesario para los fines de nuestra investigacion realizar una
comparacién entre las condiciones del mercado laboral de hoy dia que
cada vez se ve mas vulnerable para la clase trabajadora abandonada
por un Estado que responde a intereses de un grupo econdémico
nacional y a una légica capitalista internacional y el mercado laboral
gue surge como consecuencia de la constitucion de 1979 y que gracias
a la dictadura Fujimorista y a la complicidad de muchos sectores

sociales fue erradicada de la peor manera.

En el capitulo V del articulo 42 al 57, la Constitucion del 79 consagra
los derechos y la defensa del Estado de la dignidad del trabajo en

todas sus modalidades sin discriminacion alguna; por eso es que
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consideramos necesario tomar en forma literal el articulo 42 de la

Constitucion que dice:

El Estado reconoce al trabajo como fuente principal de la riqueza. El
trabajo es un derecho y un deber social. Corresponde al Estado
promover las condiciones econdmicas y sociales que eliminen la
pobreza y aseguren por igual a los habitantes de la republica la
oportunidad de una ocupacion atil y que los protejan contra el

desempleo y el subempleo en cualquiera de sus manifestaciones.

En el articulo 43 la Constitucion se refiere al derecho del trabajador en
la siguiente forma. El trabajador tiene derecho a una remuneracion
justa que procure para él y su familia el bienestar material y el

desarrollo espiritual”

Asi mismo en el articulo 44 se establece que:“La jornada ordinaria de
trabajo es de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho semanales.
Puede reducirse por convenio colectivo o por ley. Todo trabajo
realizado fuera de la jornada ordinaria se remunera

extraordinariamente.

Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal remunerado,
vacaciones anuales pagadas y compensacion por tiempo de servicios.
También tienen derecho a las gratificaciones, bonificaciones y demas

beneficios que sefala la ley o el convenio colectivo.

En el Articulo 48 la Constitucibn consagra algo que hoy se quiere
terminar de vulnerar. El Estado reconoce el derecho de estabilidad en
el trabajo. El trabajador solo puede ser despedido por causa justa,

sefialada en la ley y debidamente comprobado.

Finalmente es necesario resaltar que en la Constitucion del 79 en el
articulo 57 se sefala que: Los derechos reconocidos a los trabajadores

son irrenunciables.
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Como hemos podido observar en un rapido repaso de lo que la
Constitucion de 1979 democraticamente promulgada y comprometida
con la clase trabajadora; reconoce al trabajo y por lo tanto al trabajador
como el generador de riqueza de una nacion, por lo tanto ampara y
protege al trabajador del abuso que podria darse cuando se flexibiliza
el mercado laboral bajo supuestos de competitividad, tal como
sucediera en el fujimorato una dictadura vil que ademas de ser la mas
corrupta de toda la historia republicana de nuestro pais, permitid la
entrada del liberalismo econémico a nuestro pais y con ello se barrié
los derechos de los trabajadores gracias al autogolpe del 05 de abril de
1992 y que permiti6 la conformacién de un Congreso Constituyente
Democratico que consagro la explotacion del hombre por el hombre y
que vulnero los derechos de miles de trabajadores y que hoy en dia es
causa fundamental de la precariedad del empleo y de la existencia

cada vez mas predominante del subempleo en el pais.

Recordemos un poco algo de la cronologia de nuestro desastre que
obviamente continua al triunfo electoral en 1990 de Alberto Fujimori
Fujimori; en febrero de 1991 Hurtado Miller es reemplazado en la
cartera de economia por Carlos Bolofia B., y este desde su Optica
extrema y fanaticamente liberal comienza una serie de reformas que en
noviembre de 1991, permiten presentar las dos primeras versiones de
la Ley de Fomento del Empleo para flexibilizar el mercado laboral; en
Diciembre de 1993 se aprueba por un referendo la nueva constitucion
donde se consagran los fundamentos liberales como base del
funcionamiento de la economia peruana, de una forma abusiva y en
complicidad con la clase politica que hoy fungen de demécratas y de

opositores al régimen fujimorista

Con la promulgacion de la Constitucion de 1993 los derechos laborales
se ven reducidos, permitiéndose una flexibilizacion del mercado laboral,
gue es marco legal para un conjunto de despidos abusivos tanto del

sector publico como del privado, ademas de la llegada de empresas
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transnacionales que aprovecharan las formas de subempleo
estipuladas en la legislacion laboral como son los SERVIS, los

contratos a modalidad y los programas de formacion Juvenil.

Finalmente consecuencia de esta Constitucion espuria en julio de 1995
se da la ultima version de la ley de fomento al empleo donde la
estabilidad laboral es eliminada. Y hoy en dia nuestra clase trabajadora
se ve enfrentada a condiciones de un nuevo servilismo fomentado
desde el estado y amparados en un marco juridico que nace de una
constitucibn que no expresa en sus leyes el espiritu del cuerpo

soberano.

A pesar de que este panorama es desalentador y pareciera que las
cosas no podrian empeorar desde el ministerio de economia y finanzas
dirigido por el ciudadano norte americano Pedro Pablo Kuczynski, con
el afan de que nuestro pais sea mas competitivo se pretende empeorar
las condiciones de nuestros trabajadores comparandolos con los
asiaticos que trabajan en condiciones de esclavitud por salarios que
bordean los 25 a 30 délares mensuales, porgue si no hacemos al cholo

mas barato no tendremos ventajas para entrar a un TLC con los EEUU.

Javier Diez Canseco en un articulo publicado en la Republica el
miércoles 26 de Enero del 2005 realiza un buen analisis de la situacion
laboral de nuestro pais frente a esta propuesta abusiva de volver en
esclavos a los peruanos, como el mismo sefala y con razon solo un
pequefio grupo de peruanos de los que se insertan al mercado laboral
afio a afio consiguen un trabajo digno por lo que existe una fuerte
deficiencia entre la oferta y la demanda laboral que obviamente por
cuestiones de oferta y demanda traen abajo los salarios reales y
nominales de la mayoria de los trabajadores, este mismo articulo utiliza
las estadisticas de la OIT para comprobar el deterioro de las
condiciones del empleo en nuestro pais que demuestran que el

Subempleo crece cada afio, mientras el empleo formal se estanca; esto
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puesto que entre 1991 y el 2000 segun la misma OIT el empleo formal
como parte de la PEA urbana cayo casi un 7%. En cuanto a los salarios
segun el INEI los salarios eran 30.1% del PBI en 1991, en el 2003 solo
llegaran al 23.7% del PBI; el Ministerio de Trabajo afirma que el salario
promedio por hora actual esta en los mismos niveles que hace 7 afios
(S/. 6.7 soles en 1998), otro dato que nos da la OIT es que el salario
real promedio en el afilo 2000 equivale al 42.4% del poder de compra

gue tenia el mismo salario promedio en el afio 1980.

Todo esto demuestra que muy por el contrario de lo que se quiere dar a
conocer a la poblacion, las reformas laborales del Fujimorismo no
colaboraron en la promocion del empleo sino que han sentado las
bases para su deterioro, conjuntamente con el avance del subempleo
que si hoy se permite las reformas laborales del MEF como son:
consagrar la jornada laboral de 12 horas, eliminar las bonificaciones
por trabajo nocturno, recortar las vacaciones a la mitad, eliminar los
derechos de sindicalizacion; la explotacion de los trabajadores por
parte de las patronales se incrementara mejorando la supuesta
productividad, disminuyendo los costes laborales para ser mas
atractivos a las maquiladoras de trabajo, y deteriorando la calidad de

vida de los trabajadores.

El panorama actual del mercado laboral se puede reducir entonces en
un exceso de oferta laboral que permiten que los demandantes abusen
del marco legal para explotar al méximo la capacidad creadora del
valor por parte de los trabajadores, ademas que el grueso de personas
gue no consiguen trabajo jueguen a ser microempresarios o mil oficios
en la caricaturizacibn mas triste de nuestra realidad, que desemboca
en la migracion de 300 000 compatriotas al afio en busqueda de
nuevas oportunidades que en nuestro pais no se dan con la respectiva
descapitalizacion de un pais que invierte en educacién que otros

aprovechan o subutilizan
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2.2. MARCO CONCEPTUALY ASPECTOS TEORICOS

2.2.1.

La inestabilidad laboral

La percepcion de inestabilidad laboral es una estimacion con
relacion a la posible pérdida del trabajo. Tiene dos aspectos,
uno objetivo y uno subjetivo. El primero tiene su base en
circunstancias objetivas, como por ejemplo, los trabajos
temporarios o las condiciones de precariedad laboral, y
distintos estudios encontraron que posee muchas desventajas
y riesgos tanto para el bienestar como para la salud de los
trabajadores. El aspecto subjetivo estd relacionado con la
percepcion de un sujeto de su situacion laboral, y es definido
como la amenaza de la pérdida laboral involuntaria, ante la cual
los empleados sienten una discrepancia entre el nivel de
seguridad laboral que desean y el que les ofrece el empleador
(De Witte & Naswall, 2003;

Segun los estudios de Hellgren y Sverke (2003; Sverke &
Hellgren, 2002), este aspecto de la inestabilidad laboral esta
mas asociado con consecuencias psicoldgicas negativas que el
aspecto objetivo. Investigaciones previas han mostrado la
estrecha relacion entre ambos aspectos (objetivos y subjetivos)
y como la modificacion del aspecto objetivo se refleja en la
percepcion subjetiva de la inestabilidad laboral (Leibovich de
Figueroa, 2006).

En la actualidad, las rapidas transformaciones que se suceden
en el contexto de trabajo, los indices de desempleo y la
creciente precarizacion laboral, llevan a que muchos
trabajadores perciban su situacion laboral como inestable
(Schufer, 2006). Esta situacion es considerada uno de los
aspectos mas estresantes del trabajo, en comparacién con

otros potenciales estresores (De Witte, 1999). De hecho, se ha
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2.2.2.

observado que los trabajadores que perciben su trabajo como

inestable, valoran esta

Situacion principalmente como una amenaza y presentan
mayores niveles de ansiedad que aquellos que perciben
estabilidad laboral (Maglio, 2003). En funcion de estos
antecedentes es que en el presente trabajo se pretende
estudiar la percepcion de inestabilidad laboral o inestabilidad
laboral subjetiva y su impacto en distintas caracteristicas

psicoldgicas.
La inestabilidad laboral y su impacto psicoldgico

Distintas estudios han demostrado que la inestabilidad laboral
subjetiva se asocian, con una disminucion en el bienestar de
los empleados y de la satisfaccién laboral, quejas en relacion a
la salud fisica y aumento del estrés (Ashford, Lee, &Bobko,
1989; Barling&Kelloway, 1996; Davy, Kinicki, &Scheck, 1997;
Gonzalez, 1995; Noer, 1993; Rosenblatt&Ruvio, 1996).
Armstrong-Stassen y Fuchs (1993) encontraron que un alto
nivel de estrés producido por la percepcion de injusticias e
inseguridad laboral est4 asociado con incrementos de tension,
bajos niveles de rendimiento cognitivo, reduccién de la
confianza y del compromiso con la empresa. A su vez,
incrementa las quejas de origen psicosomatico y la tension

fisica en los trabajadores (De Witte, 1999).

En investigaciones previas llevadas adelante en nuestro
contexto sociocultural, se observé que la inestabilidad laboral
impacta negativamente en el trabajador produciendo mayor
individualizacion y debilitamiento de los lazos sociales,
generando malestar en las personas (Leibovich de Figueroa
&Schufer, 2006; Leibovich de Figueroa &Schufer, 2002).
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El malestar debido a la percepcion de inestabilidad laboral ha
podido ser evaluado en nuestro contexto a través de la
medicién del impacto de sucesos cotidianos del contexto
laboral (que han sido identificados como relevantes para
incrementar la incertidumbre laboral), la frecuencia con que
ocurren estos sucesos Yy la relacion entre la frecuencia de
ocurrencia y el grado de impacto de los mismos de acuerdo a la
valoracion subjetiva que realiza cada trabajador (Leibovich de
Figueroa, Injoque-Ricle, &Schufer, 2008; Leibovich de
Figueroa, Schufer, & Schmidt, 2006). Este tipo de medicion
permite ponderar no solo cuanto impactan los sucesos
cotidianos del contexto laboral, si no también, con qué
frecuencia suceden, para asi obtener una medicion compleja
(resultante del promedio de estas dos variables), que
contemple al mismo tiempo, los aspectos de la intensidad y
duracion de este estresor psicosocial (Schmidt, Leibovich,
Gonzalez, & Marconi, 2003).

Un elevado malestar debido a inestabilidad laboral ha mostrado
ser predictor de altos niveles de tensién psicolégica en los
trabajadores. El bajo soporte social permitié predecir también,
aunque en menor medida, el incremento en la tensién
psicoldgica (Leibovich de Figueroa, et al., 2007; Leibovich de
Figueroa, Wilson, &lnjoque-Ricle, 2009). También se ha
sefialado que el malestar debido a inestabilidad laboral se
asocia a emociones negativas en los trabajadores, tales como
tensién, enojo y desesperanza. La tension personal se
expresaba principalmente a través de sintomas emocionales
(como irritabilidad, desgano o cansancio) y sintomas fisicos
(contracturas, problemas de suefio o dolores de cabeza),
aunque también impactando dentro de la esfera interpersonal y
la relativa a la motivacién dentro del contexto del trabajo. El

enojo era principalmente experimentado como un sentimiento
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subjetivo frente a la situacion, sin que se observara una
elevada tendencia hacia la expresion verbal o fisica del mismo.
Por ultimo, los sentimientos de desesperanza estaban en
menor medida asociados al malestar debido a inestabilidad
laboral, fundamentalmente debido a la percepcién de que el
futuro era incierto, lo que le imprimia al mismo un caracter

negativo, aunque sin consideraciones de relevancia clinica.

Los recursos personales de los trabajadores que percibian
malestar debido a inestabilidad Ilaboral, mostraron ser
excelentes moduladores de su impacto (Gonzalez, et al., 2006).
Es decir que aquellas personas que percibian elevado malestar
debido a inestabilidad laboral, pero que a su vez reportaban
mayores recursos personales (tales como conductas de
autocuidado, recreacion, afrontamiento racional de las
situaciones, soporte social o satisfaccion vital), percibian
significativamente menor tensién, enojo y desesperanza. Otro
estudio reporta que el apoyo social de la familia y de los amigos
también mostré ser un modulador de consecuencias negativas
asociadas a la inestabilidad laboral, tales como la insatisfaccion
vital (Lim, 1996).

Una de las limitaciones que presentan estos trabajos, es la de
evaluar las relaciones de estas variables por separado, sin
examinar las posibles relaciones de mediacion presentes entre
ellas (Baron& Kenny, 1986).

En funcidén de los antecedentes expuestos aqui, se propuso un
modelo conceptual (ver Figura 1) que intenta integrar los
resultados parciales previos con los conceptos de la teoria

interactiva del estrés.

Se busca conocer las variables que median la relacion, ya bien

documentada, entre el malestar debido a inestabilidad laboral y
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el impacto psicolégico, en el marco de la teoria interactiva del
estrés (Lazarus&Folkman, 1984; Leibovich de Figueroa
&Schmidt, 2004). Los recursos y la tension personal se

proponen como factores mediadores de esta relacion.

El objetivo del presente trabajo es entonces proponer y
examinar un modelo que explique las relaciones entre el
malestar debido a inestabilidad laboral y el impacto psicologico
producido en los trabajadores, a través de un Analisis de
Senderos (PathAnalisis).

El Modelo Conceptual propuesto, y que se busca poner a
prueba, considera que el Malestar producido por Inestabilidad
Laboral influye de manera negativa sobre los Recursos
Personales y de manera positiva sobre la Tension Personal.
Estos a su vez actiian como mediadores entre el Malestar por
Inestabilidad Laboral y la Satisfaccion, la Desesperanza y el
Enojo. Los Recursos Personales lo hacen de manera positiva
sobre la Satisfaccion y de manera negativa sobre la
Desesperanza y el Enojo, mientras que la Tension personal lo
hace de manera inversa. A su vez, los Recursos Personales y
la Tension Personal estan correlacionados de manera negativa

entre si.

Las definiciones béasicas con las que operamos son las

siguientes:

La problemética del Malestar por Inestabilidad Laboral es
definida por el andlisis de diferentes aspectos; el malestar es la
manifestacion de los efectos permanentes, de caracter
negativo, que surgen como producto decondiciones
psicologicas y sociales adversas del contexto Ilaboral
relacionadas con lapercepcion subjetiva de la permanencia en

el puesto de trabajo; el malestar laboral es considerado
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2.2.3.

inversamente proporcional al grado de satisfaccion actual en el

trabajo.

Los Recursos Personales refieren a dominios que posee el
sujeto y a los cuales puede acudir para amortiguar los efectos
del estrés. Estos recursos incluyen el afrontamiento racional-
cognitivo de los problemas, las conductas recreativas, de

autocuidado y el soporte social (Schmidt, et al., 2003).

La Tension Personal se refiere a la percepcion de conflicto y
problemas en distintos dominios de la vida del sujeto, en los
cuales se expresan los signos del estrés laboral (Schmidt, et
al., 2003).

La Satisfaccion General, que se la considera una respuesta
positiva del sujeto en relacién a los factores psicosociales
(familia, barrio, vivienda, entre otros), que se presentan en la

cotidianeidad.

La Desesperanza es entendida como un sistema de esquemas
cognitivos en los cuales el denominador comuin es la
expectativa negativa o desesperanza acerca del futuro proximo
o lejano (Beck &Steer, 1993).

Por ultimo, el Enojo se entiende como una condicién emocional
psicobiolégica que consiste en sentimientos de intensidad
variable, desde la ligera irritacién o enfado hasta la furia y rabia
intensas acompafadas por la activacion de los procesos
neuroendocrinos y la excitacion del sistema nervioso autbnomo
(Spielberger, 1991).

Estabilidad laboral y contratos temporales: de la

complementariedad a la contradiccion

Decir que estabilidad en el empleo y contratos
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temporales son dos términos antagbnicos, parece ser
una afirmacion de consenso social y juridico. Que la
contratacion temporal, en tanto abanderada de las
corrientes flexibilizadoras del Derecho del Trabajo, es hoy
en dia uno de los principales verdugos del llamado
contrato laboral de duracion indefinida, tampoco es una
frase dificil de creer en el marco de nuestra realidad social.
No obstante, el debate tedrico planteado entre contratacion
indefinida y contratacion temporal, resulta ser, desde mi
punto de vista, un debate inventado, puesto que ambos tipos

contractuales son complementarios mas que contradictorios.

Visto el funcionamiento de cualquier actividad empresarial, la
duracién de las tareas a cumplir pueden ser o bien
temporales o bien permanentes. No existe otra posibilidad
gue las dos nombradas. De este modo, normalmente las
actividades del giro de la empresa asumiran la calificacién de
‘permanentes” para ella, tal como ocurre con la docencia en
una universidad o con la conduccion de vehiculos en una
empresa de transporte publico, pero tampoco hay que
descartar que ciertas actividades accesorias 0
complementarias al giro empresarial puedan contar con
la calificacibn de permanentes, en la medida que por
ejemplo las labores de limpieza o vigilancia de una libreria
son labores con vocacion de estabilidad. De otro lado, lo
dicho no implica exclusion alguna de las actividades
temporales dentro de una empresa. Dentro del
funcionamiento normal de una empresa pueden sobrevenir
tareas ocasionales o eventuales sujetas a circunstancias
imprevistas que no pueden ser realizadas por los
trabajadores ordinarios (por ejemplo, en el sector agrario
puede ocurrir que una cosecha sea superior a la prevista

todos los afios, por lo que se requieren mas trabajadores
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para hacer frente a esta situacion) o también puede
contratarse a una persona por una obra 0 servicio
determinado (como sucede con el pintor que cambia el color
de la fachada de la sucursal de un banco) o, incluso, por un
lapso de tiempo, para suplir a la trabajadora que goza de su

descanso pre y postnatal.

Como se ve, para detectar “lo permanente” o “lo temporal” no
interesa si la actividad empresarial es habitual o accesoria,
sino lo relevante esta en determinar “lo estable” por
contraposicion a “lo transitorio”. De ahi que, las labores
temporales de los trabajadores han de posicionarse
l6gicamente en las actividades estrictamente transitorias de
cualquier empresa, complementando de esta forma a las
labores permanentes. Los espacios de accion de las
actividades permanentes y temporales son distintos y entran
en juego separadamente, cada vez que lo requiera la
necesidad empresarial.

Ahora bien, si la actividad empresarial es permanente, nada
impide que la contratacion del trabajador pueda ser también
de tipo indefinido. Por lo demas, lo l6gico es que pueda
serlo, pues de lo contrario se estaria fragmentando en
varios contratos una labor que podria gozar de una unidad
contractual. Y ello, porque s6lo en una actividad permanente

de la empresa puede implementarse la contratacion indefinida.

La limitacibn de receso unilateral del empleador en el
contrato de duracion indefinida hace esta figura mas
favorable para los intereses del trabajador, convirtiéndose asi
durante mucho tiempo en nucleo esencial de todo el
andamiaje protector del Derecho del Trabajo. Dicho de otra

manera, la opcion juridico politica del legislador laboral
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prefirid que en las actividades permanentes se mantenga la
unidad de contratacibn en lugar de la contratacion
fragmentada o temporal. Este es, precisamente, el esquema
defendido por el derecho de estabilidad laboral, en cuyo seno
la contratacién temporal solo tendria espacio y logica en las
actividades estrictamente temporales o transitorias de la

empresa.

Visto asi el fendmeno de contratos indefinidos vs contratos
temporales no existe contradiccion, pues a las actividades
permanentes de la empresa le siguen los primeros,
mientras a las temporales los segundos. El problema se
suscita a partir de
1991, con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo
728, Ley de Fomento del Empleo, cuando la propia
legislacion incentiva la contratacion temporal en actividades
permanentes de la empresa. Aqui se produce el conflicto. Se
deja de lado la relacion complementaria entre contratacion
indefinida y contratacion temporal, y se da paso a una
relacion conflictiva en las actividades con vocacion de
permanencia de la empresa. Sintetizando, las estrategias
legales de penetracion de la contratacion temporal en un
terreno que antes le estaba vedado, pueden ocurrir,

fundamentalmente, en tres situaciones:

A) La contratacion temporal ingresa al campo de las actividades
empresariales de caracter permanente y desplaza, por ende,
al contrato de trabajo indefinido. Aqui, de lo que se trata es
de enunciar lo mas genéricamente posible los tradicionales
contratos temporales(de obra o servicio especifico, por
circunstancias extraordinarias o imprevistas, la suplencia, etc.),
con el objeto de que estas figuras invadan el ambito de las

actividades permanentes. Cuando el articulo 63 de la Ley de
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B)

Productividad y Competitividad Empresarial, en tanto TUO
del Decreto Legislativo 728, define al contrato de obra o
servicio especifico solo exige la presencia de un “objeto
previamente establecido y de duracion determinada”. No dice
nada acerca de su actuacion en el ambito de las actividades
temporales o necesidades transitorias de la empresa, lo que
permitiria deducir que una actividad estable puede dividirse
licitamente en pequefias obras con objetos especificos. Lo
relevante para la LPCL parece ser la delimitacion del objeto y
la consiguiente delimitacion temporal del contrato, sin
reparar en que la naturaleza temporal del contrato de obra
proviene en estricto de la naturaleza temporal de la actividad

empresarial.

En otros casos, la contratacion temporal se reserva a
actividades transitorias o estrictamente temporales, pero los
controles para la division de los ambitos son demasiado
sutiles. En este contexto, a pesar de que los ambitos de
actuacion de los contratos indefinidos y temporales estan
identificados tedricamente, no sucede lo mismo en el terreno
practico. En la préactica, los contratos temporales invaden las
actividades permanentes de las empresas, erosionando la
contratacién indefinida. Por ejemplo, el establecimiento de
presunciones o de instrumentos procesales para
desenmascarar un fraude que, como intentaremos
probar a lo largo de este trabajo, poco o nada suman a la
restitucion del contrato de trabajo por tiempo indefinido,
convierten en letra muerta aquella extendida idea de la

predileccion por la contratacion indefinida.

C) Finalmente, se utiliza la etiqueta “contratacion temporal” para

encubrir acciones de politica de generacibn empleo. Se

crean, bajo formulas de contratacion temporal o de plazo
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fijo, ciertas figuras que operan en las actividades
permanentes de la empresa, con el fin de ofrecer mayores
incentivos alos empresarios para la creacion de
puestos de trabajo. En realidad, no son contratos
temporales por no actuar en labores estrictamente
temporales, sino que son “contratos temporales falsos” que
llegan a cuestionar la contratacion indefinida en las labores
permanentes de la empresa. En estos casos, el concepto
de temporalidad se aplica al contrato y no asi a las labores
propiamente dichas. El razonamiento legislativo es bastante

[13

simple: “si creo contratos con plazo fijo en actividades
empresariales permanentes, todos los empresarios,
descargados de la limitacion a su poder de rescision
contractual que supone la contratacion indefinida, empezaran

a generar mas puestos de trabajo”.

La LPCL cuenta entre su articulado con varios de estos
contratos, cuyo objeto es o bien crear mayores puestos de
trabajo o bien incentivar la reorganizacion de procesos 0
tecnologica de la empresa. El legislador peruano tiene
cuidado, no obstante, de no llamarlos contratos temporales.
La etiqueta que utilizara para esconder su origen espurio es
el de “contratos sujetos a modalidad”, donde mezclara los
estrictamente temporales (obra o servicio especifico, por
circunstancias extraordinarias o imprevisibles o de suplencia)
con éstos desprovistos de toda condicion temporal. Ejemplo
de lo que se dice, resulta ser el articulo 57 de la LPCL cuando
se refiere al “contrato por inicio o incremento de actividad”.
Un empleador puede contratar al amparo de esta figura a
un trabajador, siempre que inicie una nueva actividad
productiva. No importa si la misma es temporal o
permanente, soélo interesa que sea una nueva actividad

productiva. Sin embargo, el problema no queda ahi, pues el
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2.2.4.

mismo articulo admite que la nueva actividad no supone
sOlo la creaciéon de una nueva empresa, sino también
nuevas actividades productivas o comerciales en empresas
ya existentes. En fin, basta que el empresario diga que un
trabajador esta iniciando una nueva actividad empresarial,
para que sea muy dificil probar lo contrario. Por lo demas, el
avasallamiento al principio de estabilidad en el empleo, que
opera en el terreno de las labores permanentes o estables de
la empresa, es evidente. Para terminar con este punto, soélo
resta advertir que estas tres situaciones de conflicto entre
estabilidad laboral y contratacion temporal son creadas por
la propia politica legislativa. De ahi que, deba hablarse mas
bien de una “invencién” del conflicto. Es probable que esta
cuestiébn debiera quedar aparcada en este momento tras
admitir la libre discrecionalidad del legislador laboral, sin
embargo, no es asi. No es asi, porque hace falta analizar el
andamiaje de la contratacion temporal desde una
perspectiva social y constitucional. Me parece que el
legislador peruano traiciona el pacto social y constitucional de
reservar a la contratacion indefinida las actividades
permanentes de la empresa, incentivando abiertamente en
éstas la contratacion temporal®. Es cierto que la presuncion
del articulo 4 de la LPCL reconoce timidamente Ila
predileccion por la contratacién indefinida, pero también es
cierto que los instrumentos, a menudo muy sutiles, utilizados
para desmontar el principio de estabilidad en la contratacion
han causado grandes estragos en ¢él (TOYAMA
MIYAGUSUKU, Jorge,2008).

Los efectos de la contratacion temporal en el mercado de
trabajo

De lo dicho, se deduce que el término “contratacion temporal”
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tiene por lo menos dos significados, por lo que habra de
diferenciarlos a fin de evitar equivocas interpretaciones.
Por contratacion estrictamente temporal entendemos los
contratos temporales que operan en las actividades
temporales o en las necesidades transitorias de las empresas,
vale decir por ejemplo contrato de obra o servicio especifico.
De otro lado, por contratacion temporal desvirtuada
entendemos los contratos temporales que actuan, por accion
del legislador, en actividades permanentes o estables de
las empresas, tal como ocurre paradigméaticamente con el
contrato por inicio o incremento de actividad o con el de
reconversion empresarial.  NoOtese, en los primeros la
naturaleza temporal proviene de la propia tarea o actividad,
mientras en los segundos la temporalidad recae en el contrato
por decision del legislador. No es la intenciobn de este
trabajo debatir las causas de la llamada contratacion
desvirtuada, puesto que la causa de la contratacion
estrictamente temporal siempre sera la necesidad
empresarial de actividades a plazo fijo. Sin embargo, antes
de abordar los efectos de la contratacién temporal en el
mercado de trabajo, es preciso atender al hecho de que las
causas de la contratacion laboral desvirtuada han sido
muchas y de muy variado corte. Se ha buscado reducir el
desempleo con la creacibn de mas puestos de trabajo,
propiciar la transferencia de las personas ocupadas en
actividades rurales de baja productividad hacia otras
actividades de mayor productividad (articulo 1.b de la
LPCL), incentivar la introduccién de nueva tecnologia en las
empresas (articulo 2 LPCL) e incluso se ha buscado reducir
la informalidad contractual ofreciendo a los empresarios tipos
contractuales menos gravosos que el contrato por tiempo

indeterminado. Lo cierto es que ninguno de estos

54



bondadosos objetivos ha sido alcanzado en el Peru, porque la
legislacion laboral es sélo una parte de la politica publica de
empleo. Desde nuestro punto de vista, junto a la decision de
ampliar el terreno de accion de la contratacion temporal
eran necesarias otras acciones estatales de tipo econémico
y politico (por ejemplo, beneficios tributarios por la creacién
de nuevos empleos, busqueda de nuevos mercados en
el exterior, importacion de maquinaria de ultima generacion a
bajo costo, etc.),( GARCIA PIQUERAS, Manuel,2004).

Es cierto que entre todas las causas, mencion aparte
merece la necesidad de flexibilidad en la gestién
empresarial para poderse adecuar de mejor manera a las
fluctuacién de la oferta y la demanda en el mercado. Aqui,
la cuestion estriba en determinar qué tipo de flexibilidad se
requiere para que las empresas se adapten mejor al
mercado sin asumir grandes perjuicios econémicos. A
pesar de que las empresas requieren en mayor medida de
reconversiones en sus procesos y en su maquinaria
tecnologica (flexibilidad cualitativa) como instrumentos mas
eficaces para enfrentar los actuales niveles de
competencia, la legislacion ofreciéo basicamente facilidades
para la adecuacién numérica de los trabajadores (flexibilidad
cuantitativa) a las necesidades de la empresa. El error de
comprension del tipo de flexibilidad requerida acarre6 un
sobredimensionamiento del poder de direccion empresarial
a efectos de contratar y expulsar arbitrariamente la mano de
obra a su cargo,(MONEREO PEREZ, José Luis,2006).

Ahora bien, al margen del éxito o fracaso de los
objetivos perseguidos por la contratacion temporal en las
actividades permanentes de las empresas, los efectos de

aquélla sobre el mercado de trabajo se traducen
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principalmente en una marcada segmentacion de la clase
trabajadora. Los contratos de trabajo sujetos a modalidad,
para utilizar la expresion de la ley peruana que mezcla los
contratos estrictamente temporales y los contratos
temporales desvirtuados, han venido a crear distintos
niveles de proteccion respecto de los contratos indefinidos.
Es cierto, que un trabajador contratado a plazo fijo puede
tener una remuneracion superior a la de un trabajador a
plazo indeterminado, pues todo dependera de las
caracteristicas concretas de la prestacién de servicios. Sin
embargo, lo mas frecuente es que por su propia situacién de
desempleado, el trabajador acepte condiciones inferiores a las
que le corresponden. Aun mas, los beneficios de caracter
econdémico acumulables por el transcurso del tiempo
dificilmente seran percibidos por prestaciones de servicios de
tiempo limitado, por cuanto en teoria cada contrato
representa un vinculo juridico distinto, (CAMPANA, David y
PRELLE, Herbert, 2007).

De otra parte, no se puede admitir que todos los efectos de la
contratacion temporal recaigan en una supuesta precariedad
econdmica. Me parece que la precariedad también alcanza
al puesto de trabajo, (RIVERO LAMAS, Juan, 2007) .

La excesiva temporalidad conlleva una dindmica de rotacion
de mano de obra que pone en riesgo, a menudo, la
integridad o la vida del trabajador. La necesidad de cambiar
de trabajo permanentemente cede el paso a la impericia v,
por ende, a los accidentes de trabajo, (PRADOS DE REYES,

Francisco Javier, 2009).

A estos efectos, hay que sumar también lo complejo que es

el efectivo goce de los derechos fundamentales para los
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2.2.5.

trabajadores temporales. Sobre todo en lo que toca a los
llamados derechos colectivos. La inestabilidad en el empleo
produce efectos devastadores sobre la accion sindical a corto
y a largo plazo. Como se ha dicho, “la temporalidad drena
la conciencia sindical, fragmenta la colectividad de
los trabajadores, mutila las acciones sindicales y debilita al
sindicato o, vista la cuestion desde otro angulo, fortalece el
control empresarial no sb6lo en la concreta organizacion
productiva, sino ademas en el mas amplio espacio de las
relaciones sociales de poder”’. Ademas, la amplia gama de
contratos temporales genera una pluralidad de intereses
dentro de la misma clase trabajadora que impide la
representacion unitaria desde el 6rgano sindical. Ocurre,
pues, que la pérdida de identidad colectiva dificulta la
articulacion de una representacion colectiva al interior de
la empresa realmente eficiente, (BAYLOS GRAU, Antonio,
2001).

Estos son, entre otros, los efectos juridicos de la
temporalidad que cada dia empujan mas hacia la precariedad
y la fragmentacion de la clase trabajadora, convirtiéndose por
ende en un fuerte obstaculo a la concrecion de los fines
protectores e integradores que guarda en su seno la funcién

histérica del Derecho del Trabajo.

La contratacion indefinida como regla constitucional y el

derecho al trabajo

Como se sabe, el articulo 22 de la Constitucion peruana
enuncia que “el trabajo es un deber y un derecho. Es base
del bienestar social y un medio de realizaciéon de la
persona”. No obstante la parquedad del texto constitucional,
el contenido del derecho fundamental llamado “derecho al
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trabajo” habra de deducirlo de los tratados y acuerdos
internacionales que el Per( ha ratificado en materia de

derechos humanos.

Por lo demas, esta via indirecta de interpretacion de los
derechos reconocidos en la Constitucibn encuentra su
fundamento en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion vigente. En este sentido, habra de remitirse
obligatoriamente al Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, también conocido como

“Protocolo de San Salvador”.

El articulo 7 del mencionado Protocolo precisa que el
derecho al trabajo, luego de haber sido enunciado en el
articulo precedente, “supone que toda persona goce del
mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias,
para lo cual dichos Estados garantizaran en sus
legislaciones, de manera particular: (...) d) La estabilidad de
los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las
causas justas de separacion (...)". Es decir, el derecho al
trabajo se convierte en base del principio de causalidad,
tanto al momento de iniciar la relacion laboral(contratacion)
como al de su extincién(despido). Principio de causalidad
gue opera como limite a la eventual arbitrariedad del
empresario. En suma, el respeto a la estabilidad laboral,
como regla general, exige que el empleador pueda utilizar la

contratacion temporal solo cuando asi lo faculte el legislador.

Ademas, profundizando en el concepto del articulo 7.d del
Protocolo de San Salvador, sugiere que las causas de

contratacion temporal deben adecuarse a ‘las
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caracteristicas de las industrias y profesiones”. Dicho de otro
modo, las causales de excepcion a la contratacion por
tiempo indeterminado deben adecuarse a las necesidades
empresariales de tipo temporal o transitorio. Y creo que
esto es asi, porque cuando se refiere a “caracteristicas de
las industrias y profesiones”, se esta refiriendo a la propia
actividad empresarial y de ninguna manera al contrato de
trabajo. Reténgase, desde la logica del derecho al trabajo
las actividades estables o0 permanentes de las empresas
deben realizarse con trabajadores contratados a plazo
indeterminado; en cambio, los contratos temporales deben
quedar confinados a las actividades temporales o

necesidades transitorias empresariales.

Por lo demas, esta regla constitucional que defiende el
principio de causalidad como limite a la contratacion
temporal no es nueva, por cuanto ya ha sido enunciado en
alguna oportunidad por el Tribunal Constitucional peruano.
Ha sefialado, aunque sin citar el derecho al trabajo, que en el
régimen laboral peruano “hay una preferencia por Ila
contratacién laboral por tiempo indefinido respecto de la de
duracion determinada, la que tiene caracter excepcional y
procede Unicamente cuando el objeto del contrato sea el
desarrollo de labores con un alcance limitado en el
tiempo, sea por la concurrencia de determinadas
circunstancias o por naturaleza temporal o accidental del
servicio que se va a prestar. Como resultado de ese caracter
excepcional, la ley establece formalidades, requisitos,
condiciones y plazos especiales para este tipo de contratos,
e incluso sanciones cuando a través de éstos, utilizando la
simulacion o fraude, se pretende evadir la contratacion por
tiempo indeterminado” (Sentencia de Tribunal Constitucional

peruano, de 19 de Diciembre de 2003, en la accién de amparo
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seguida contra PRONAA-ICA - Expediente N° 1874-2002-AA-
TC-).

Ahora bien, aunque a primera vista la sentencia se adhiere al
principio de causalidad, me parece que interpreta de forma
demasiado amplia la facultad del empleador a recurrir a los
contratos temporales. Digo “demasiado amplia”, si se toman
en cuenta los margenes estrictos que impone el Protocolo
de San Salvador. Mas que en la naturaleza temporal de las
actividades empresariales, parece poner el énfasis en el
“desarrollo de labores con un alcance limitado en el tiempo”.
Y es que ambas ideas difieren mucho en sus efectos.
Mientras la interpretacion del Protocolo sélo admitiria la
contratacion estrictamente temporal, esto es, la referida a
solucionar problemas de mano de obra de caréacter
transitorio; la posicién del Tribunal albergaria también a la
contratacion temporal desvirtuada, en la medida que la
temporalidad se impone legislativamente al contrato para

gue actle en actividades permanentes de las empresas.

Para terminar, coincidimos con el Tribunal Constitucional
cuando atribuye al caracter excepcional de la contratacion
temporal el recelo legislativo. Como se sabe, la contratacién
temporal esta sujeta a muchos limites y controles. La
intencion de los apartados que vienen es, precisamente,
detectar cuales de ellos son eficaces y cuales son permisivos
a efectos de preservar la intangibilidad del derecho al trabajo.
En esta linea, se tratardn de manera secuencial los
siguientes temas: limites sustantivos a la contratacion
temporal, los efectos juridicos de la inobservancia del
término fijo del contrato, los efectos juridicos del contrato
temporal no formalizado por escrito y los limites a la

contratacion en cadena o sucesiva.
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2.2.6.

Limites sustantivos a los contratos sujetos a modalidad

Dado que la contratacion temporal ha de entenderse
excepcional respecto de la contratacion por tiempo
indefinido, en atencién a la proyeccién que tiene el derecho al
trabajo sobre las relaciones laborales, y dado que la
contratacion temporal deberia confinarse a actividades
transitorias, también en atencion al mismo mandato
constitucional, empezaremos analizando las exigencias
sustantivas que el legislador impone a la contratacion
temporal. Obviamente, luego de hacer un somero analisis de
estas exigencias, se pasara a evaluar la transformacion del
contrato en indefinido como consecuencia de un eventual
incumplimiento tanto del objeto como de la duracion del

contrato sujeto a modalidad.

a. El régimen tasado de modalidades de contratacion
temporal.
Un primer tema que deriva de la expresién, incorporada en
el articulo 4 de la LPCL, “el contrato individual de trabajo
puede celebrarse libremente por tiempo indeterminado o
sujeto a modalidad”, es el de determinar si el listado de
contratos sujetos a modalidad es un listado enumerativo
ejemplificativo o, por el contrario, es un listado

enumerativo taxativo.

Me parece que esta aparente libertad debe interpretarse
de modo restrictivo, pues de lo contrario se quebraria el
principio de preferencia de la contratacion indefinida que
encuentra respaldo en el articulo 22 de la Constitucion.
Mas todavia, basta leer el propio articulo 4 LPCL para
descubrir la ratio legis del precepto, sobre todo cuando

seflala que se podra celebrar un contrato sujeto a
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modalidad “en los casos y con los requisitos que la ley
establece”. Es decir, solo en los casos que el legislador
faculta expresamente al empresario, éste podra contratar
trabajadores con contratos a plazo fijo. Sin ninguna
duda, se introduce el principio de legalidad en la
contratacion temporal. Lo que impide a cualquier
empresario, en consecuencia, la suscripcion de contratos
temporales sin fundamento legal, (CAMPS RUIZ, Luis
Miguel, 2005).

Descartada de esta forma la pretendida libertad de
contratacion y reforzado el caracter de numerus clausus
de los supuestos de contratacion temporal, resta
aclarar el significado del controvertido articulo 82 de la
LPCL. Segun sefala este articulo “cualquier otra clase
de servicio sujeto a modalidad no contemplado
especificamente en el presente Titulo podra contratarse,
siempre que su objeto sea de naturaleza temporal y por
una duracion adecuada al servicio que debe prestarse”.
Aunqgue la literalidad de este articulo genere cierta duda
acerca de la actuacion del principio de legalidad en la
contratacién temporal, cuestion que debe rechazarse de
plano por su evidente inconstitucionalidad, hay que
realizar un esfuerzo interpretativo que compatibilice
ambos mandatos. En primer lugar, de la primera frase del
articulo 82 no se deduce necesariamente que el
‘servicio sujeto a modalidad no contemplado
especificamente en la LPCL” sea un supuesto de
contratacion temporal sin fundamento legal, pues
también puede entenderse como supuesto de
contratacion temporal respaldado en una disposicion
legal distinta a la LPCL. Siendo esta ultima interpretacion

mas coherente con el llamado derecho al trabajo. En
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segundo lugar, es muy dificil que el legislador de la LPCL
deje al libre arbitrio de las partes la duracion del contrato
sujeto a modalidad. El hecho que sugiera que podra
contratarse “por una duracion adecuada al servicio que
debe prestarse”, es incompatible con la técnica que usa
para los otros contratos sujetos a modalidad donde

siempre exige una fecha de término cierta.

Por consiguiente, el articulo 82 no debe interpretarse
desde la ilégica posicidon del listado enumerativo
ejemplificativo. Al contrario, parece ser mas bien una
suerte de remision a las contrataciones temporales de los
llamados regimenes especiales laborales. Antes de que
el listado taxativo se cierre en las modalidades
contractuales de la LPCL, ésta prefiere dejar un espacio
abierto para que otra norma con rango de Ley pueda
regular otros contratos a plazo determinado. No
obstante, impone dos condiciones: la temporalidad de la
labor y una duracibn adecuada a esa necesidad
transitoria de la empresal®. A pesar de la actitud
precavida del legislador, estimamos que la remision era
innecesaria, en la medida que una ley especial siempre
podra regular una situacion excepcional cuando asi lo
requiera la naturaleza de las cosas (articulo 103 Const.).

Finalmente, cabe agregar que una consecuencia
mas del régimen tasado de modalidades de
contratacion temporal es que de no existir prescripcion
legal que admita expresamente un tipo legal de contrato
sujeto a modalidad, se entenderd que opera la
contratacion indefinida como regla general. Asi, se
trate de actividades temporales o de necesidades

transitorias de una empresa, el legislador debe facultar la
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2.2.7.

contratacién temporal para ese caso en especial.

Los contratos estrictamente temporales

Lo que es lo mismo, contratos para necesidades
transitorias de la empresa. Son los contratos cuya
duracion tradicionalmente se ha anudado a una causa con
parametros temporales definidos. En todas las
modalidades de contratacion temporal que vamos a
revisar en este punto se descubre un “hilo conductor
comun”: todas se refieren a actividades transitorias o
provisionales o no estables de la empresa. Con lo cual,
se entenderia a contrario sensu que para las labores
permanentes opera la regla de la contratacion indefinida.
No obstante, esta conclusiébn requiere un matiz
fundamental, por cuanto los tipos contractuales de
caracter estrictamente temporal han sido concebidos
de manera bastante amplia hasta penetrar, incluso, en el
terreno de las actividades permanentes de las empresas.
Es decir, se ha producido una irradiacién del poder de
estos contratos tradicionalmente encorsetados en lo
transitorio o provisional, que les ha permitido “saltar las
fronteras” hasta llegar al terreno de “lo permanente”. Sin
duda, he aqui uno de los ejemplos de Ila
desnaturalizacion de la contratacién temporal y su
enfrentamiento evidente con el contrato de trabajo por

tiempo indefinido.

Contrato de obra determinada y servicio especifico

Segun el articulo 63 de la LPCL, “los contratos para obra
determinada o servicio especifico, son aquellos celebrados
entre un empleador y un trabajador, con objeto previamente
establecido y de duracion determinada. Su duracion seréa la
gue resulte necesaria”. Ademas, agrega en un segundo

parrafo, “en este tipo de contratos podran celebrarse las
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renovaciones que resulten necesarias para la conclusion o

terminacién de la obra o servicio objeto de la contratacién”.

La generalidad de la disposicion legal puede llevar a
lecturas de gran tendencia expansiva, que bien pueden
poner en cuestion el principio de preferencia de la
contratacion por tiempo indefinido en el marco de labores
habituales o permanentes de las empresas'®. En primer lugar,
no se indica el ambito de operatividad del contrato de obra
determinada y/o servicio especifico. O bien pueden ser las
actividades o necesidades empresariales transitorias (Iéase,
extraordinarias) o bien pueden ser las actividades
permanentes (Iéase, ordinarias). Me parece que en el
primer caso no existe mayor problema, pues las labores
transitorias son precisamente terreno abonado para el
contrato de obra o servicio. No obstante, el segundo si
plantea varios problemas, en la medida que se podria
fragmentar en “obras determinadas” las labores
permanentes de una empresa. Cada tornillo que se haga,
cada departamento de un edificio, cada pedido, cada curso
escolar corre el riesgo de ser considerado una “obra
determinada o servicio especifico”. Y ello implicaria

desaparecer virtualmente la contratacion indefinida.

En segundo lugar, otro elemento que aumenta el riesgo es la
inexistencia de un criterio que delimite lo que se entiende por
“obra determinada o servicio especifico”. El articulo 63 soélo
requiere que el “objeto sea previamente establecido”, es decir,
no se especifica que la obra o el servicio deban tener
suficiente entidad para la suscripcion de un contrato.
Cualquier cosa se podria, en principio, tomar como objeto de
un contrato de obra. Incluso, bastara que el contrato detalle

fases puntuales de una obra mayor, para que el contrato se
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renueve sucesivamente. Como se comprenderd, la actuacién
de estas caracteristicas poco claras en actividades
permanentes de las empresas, ponen en entredicho la

preferencia de la contratacion indefinida.

No parece que la interpretacion literal del contrato de obra o
servicios determinados se corresponda con el marco
constitucional peruano. Es por eso que, en salvaguarda del
derecho al trabajo, la jurisprudencia habra de ir delimitando el
contenido restrictivo que debe tener el contrato de obra.
Solo limithndola a las necesidades transitorias o
esporadicas de las empresas, se podra salvar de una segura

inconstitucionalidad al articulo 63 de la LPCL.

Esta conclusion ayudaria también a descartar la
contratacion de trabajadores por medio de un contrato de
obra determinada o servicio especifico en los casos de
subcontratacion entre empresas. Por ejemplo, si una
empresa de  servicios complementarios, dedicada a la
limpieza o a la prestacion de servicios de vigilancia, se
compromete con una empresa usuaria al cumplimiento de
estos servicios especificos, no podréa utilizarse el contrato del
articulo 63 LPCL para contratar a los trabajadores
destacados. La razén no estriba en la especificidad del
servicio, pues si es especifico, sino en que tanto la limpieza
como la vigilancia son actividades permanentes de la
empresa usuaria. Se puede decir en descargo de esta
imputacion que, visto el problema desde la empresa de
servicios complementarios, ésta se compromete a brindar el
servicio de limpieza o vigilancia solo por tiempo definido?2. El
problema de esta Ultima postura permisiva es que el contrato
mercantil firmado entre empresas sera el llamado a gobernar

el final de la relacion laboral que une a la empresa de
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servicios complementarios con sus trabajadores. El riesgo
estribpa en que la voluntad de las empresas se puede
transformar en una causal de contratacion temporal que no
tiene respaldo normativo en la LPCL. Bastara que ambas
empresas se pongan de acuerdo para resolver el contrato
mercantil, para que los contratos laborales también deban
seguir la misma suerte, sin que ello comporte Ila
configuracion de un despido. O bastara que el contrato
mercantil llegue a su fin en el término pactado para que el
trabajador pierda todo derecho a ser recontratado, asi la
empresa de servicios suscriba un nuevo contrato con la
empresa usuaria. Me parece que esta postura no sélo viola
flagrantemente el derecho al trabajo, sino que desconoce el
régimen de contratacion tasada que contiene nuestro
ordenamiento. En el marco legal peruano, no puede
aceptarse la contratacion temporal basada en la libre

voluntad de sujetos privados.

Finalmente, un comentario sobre la duracion del contrato
de obra determinada o servicio especifico. Si bien, como
sefiala el articulo 63 de la LPCL, la duracion de la ejecucion
de toda obra o servicio es incierto, no lo es asi el contrato
suscrito. Es incierta la duracion pero no el final mismo de
la tarea que desata el compromiso contractual. Razén por la
cual, el contrato de trabajo de obra se extinguird cuando se
termine con la obra determinada o el servicio especifico. En
otras palabras, estariamos frente a un término resolutorio y
no ante una condicién resolutoria. En doctrina, el “término”
supone la determinacion de una fecha concreta del contrato
o también la fijacion de una fecha cierta pero desconocida
con exactitud; mientras la “condicion” esta sujeta a una fecha

incierta que incluso no se sabe si tal dia llegara.
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2.2.8.

Esta solucion tiene sentido, puesto que el objeto de la
obra o servicio ha sido determinado antes de iniciar la

actividad laboral.

Ahora bien, ello no implica que las partes puedan pactar un
término resolutorio con fecha concreta y exacta, lo que sin
duda podra tener un papel referencial, sin embargo, la
fecha relevante para la extincion del contrato siempre sera
la culminacién de la obra o del servicio. Por esta razon, la
determinacién de la obra o del servicio en el contrato debe

ser rigurosa y clara:
El contrato por necesidades del mercado

El articulo 58 de la LPCL sefala que “el contrato
temporal por necesidades del mercado es aquel que se
celebra entre un empleador y un trabajador con el objeto de
atender incrementos coyunturales de la produccion
originados por variaciones sustanciales de la demanda en el
mercado, aun cuando se trate de labores ordinarias que
formen parte de la actividad normal de la empresa y
que no pueden ser satisfechas con personal permanente”.
Ademas, este contrato puede ser renovado sucesivamente
hasta el término maximo de cinco (5) afios. Asimismo, en el
mismo articulo, el legislador laboral delimita esta figura
contractual respecto del llamado contrato de temporada
(articulo 67 y siguientes LPCL), cuando afirma que “la causa
objetiva deberad sustentarse en un incremento temporal e
imprevisible del ritmo normal de la actividad productiva, con
exclusion de las variaciones de caracter ciclico o de

terestacional”.

En principio, éste es otro de los contratos temporales que se

han utilizado mucho en necesidades transitorias de las
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empresas. Al igual que el concepto tradicional del contrato
de obra o servicio determinados, el contrato por necesidades
del mercado opera soélo en actividades no permanentes o no
estables de la empresa. Es cierto que, como dice el articulo 58
LPCL, puede actuar en tareas “ordinarias que formen parte de
la actividad normal de la empresa”, sin embargo su
excepcionalidad reside en que la necesidad del incremento
productivo es sélo transitoria. Tanto es asi, que la variacion de
la demanda en el mercado no puede ser satisfecha con el
personal contratado a tiempo indefinido. En consecuencia, la
utilizacibn de ese contrato procede en actividades
extraordinarias, transitorias o eventuales de las empresas,
aunque éstas tengan que ver con tareas relacionadas al
giro empresarial. Por ejemplo, una empresa dedicada a la
distribucion de alimentos a ciertas cadenas comerciales se da
cuenta que la demanda de estos productos aumenta, por lo
gue podra recurrir al contrato por necesidades del mercado

con el fin de reforzar momentaneamente su personal.

Visto asi, el objeto del contrato por necesidades del mercado
responde a una légica coyuntural o de transitoriedad. Sin
embargo, hay que reparar que sus confines son bastante
indeterminados, por lo que una interpretacion amplia puede
incentivar su utilizacion en actividades permanentes de las
empresas. Y ello, nuevamente, supondrd un riesgo a la
contratacion indefinida. Los problemas pueden surgir por
distintas razones: ¢quién determina cuando existen
necesidades coyunturales del mercado? ¢El empleador?, ¢y
si la empresa no se abastece con su propio personal
por circunstancias relacionadas a decisiones equivocadas
del empleador? ¢Es facil detectar ello?, ¢como saber si un
incremento coyuntural de la produccién afecta un

establecimiento, una seccién o un simple puesto de trabajo?,
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¢,€es necesario que las circunstancias que afectan al mercado
se produzcan o se pueden prever?, etc. Como se ve, no es

facil definir la silueta del articulo 58.

No obstante, el legislador peruano ha hecho ciertos esfuerzos
de delimitaciébn que vale la pena analizar. En primer lugar, se
menciona que los incrementos de la produccion han de ser
coyunturales. Mas que a incrementos de la produccién habra
que referirse a “incrementos de la actividad empresarial”, sino
se quiere excluir del concepto sobre todo a empresas del
sector servicios. Pero, lo mas relevante es que el incremento
debe ser coyuntural o, dicho de otra forma, extraordinario. De
ello se puede deducir que quedan excluidos los incrementos
de actividad que responden a necesidades estructurales de
la empresa. Ademdas, el contrato por necesidades del
mercado estaria prohibido para la empresas que inician sus
actividades, pues no tendrian un referente de comparacion
entre lo “coyuntural” y lo que no es. En segundo lugar, estos
incrementos de la actividad empresarial deben ser
imprevisibles. A ello se refiere el Gltimo parrafo del articulo 58.
Si los incrementos no son imprevisibles quiere decir que son
ciclicos o estacionales o que se repiten por temporadas, lo
qgue no puede ocurrir a riesgo de reconducir porla via de
las necesidades del mercado a labores fijas pero
discontinuas. Estas ultimas, a diferencia de lo que ocurre con
las primeras, son labores fijas o permanentes s6lo que su
realizacion no puede ocurrir de modo continuado. La propia
naturaleza de estas labores impide que se puedan llevar a
cabo durante todas las jornadas del afio, por lo que se les
aplicara el régimen juridico del contrato de temporada
(articulo 67 y siguientes de la LPCL). Ejemplo tipico de lo que
se dice, se encuentra en el sector de la hosteleria en playas.

Es obvio que la concurrencia de clientes a las playas se
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producird en los meses de verano y, probablemente, de
primavera, con lo cual un hotel ubicado en la playa podria
funcionar seis meses al afio y dejar de hacerlo los otros seis
meses. Pues bien, en estos casos, la naturaleza de la
actividad empresarial permite que la labor sea
previsiblemente fija durante ciertos meses, aunque luego le
sigan otros meses de inactividad. La diferencia con el contrato
por necesidades del mercado radica en lo previsible del hecho
y en que en las labores fijas discontinuas no estamos
hablando de “incrementos de actividad”, sino mas bien de

“reinicio de actividad”.

En este contexto, particular interés tiene el concepto de “lo
imprevisible” en el articulo 71 de la LPCL. Este articulo asimila
al contrato de temporada los incrementos de actividad que
son regulares y periédicos(es decir, previsibles), producidos por
variaciones sustanciales de la demanda durante ciertas épocas
del afio, en el caso de empresas cuya actividad es continua
durante todo el afio. Estas situaciones son reguladas con
acierto por el legislador, en la medida que por su caracter
especial estarian fuera de la regulacion del contrato por
necesidades del mercado (articulo 58 LPCL) y del contrato de
temporada (articulo 67). Asi, la creciente demanda de helados
en los meses de verano puede conducir a una necesidad
transitoria de incrementar el personal ya contratado, sin
embargo no podra hacerse via el contrato por necesidades del
mercado por cuanto falta el requisito de “lo imprevisible”.
Segun el legislador, a pesar de no tratarse de labores
discontinuas, debera utilizarse el contrato de temporada, que
por lo demas sera mas protector en virtud del derecho de
preferencia en la contratacion para las temporadas siguientes
(articulo 69 LPCL).
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En tercer lugar, el articulo 58 se refiere a “variaciones
sustanciales de la demanda en el mercado”. Lo cual obliga a
que la variacion de la demanda no sea de -cualquier
intensidad, sino de una intensidad superlativa. Aunque ‘lo
sustancial” pueda admitir una cierta vaguedad, es cierto que
también puede ayudar a interpretar la norma hacia variaciones
de una importante entidad. Ello obviamente, obligara al juez a
evaluar el caso por caso con un espiritu restrictivo. Eso si, las
variaciones sustanciales de la demanda habrd que medirlas en
funcion del tamafio de la empresa. No es lo mismo un
incremento de la demanda relativamente pequefio en el
mercado para una empresa de 1000 trabajadores que para otra
de 10.

De otra parte, y esto es vital, los incrementos extraordinarios
de la actividad de la empresa deben encontrar su causa en el
mercado y no en circunstancias internas o imputables a su
organizaciéon. Este requisito excluye, claramente, a las
necesidades de ampliar transitoriamente el numero de
trabajadores que tienen su origen en vacaciones o]
jubilacion  del personal. Tampoco se amparan los
errores organizacionales o de gestibn que cometa el
empresario y que puedan requerir de mas trabajadores para
subsanar el déficit de la planilla. Si el empleador se olvid6 de
un pedido formulado por un cliente desde hace unos
meses, o darle preferencia a otros clientes, y se acerca el dia
del cumplimiento, no se puede alegar la contratacion por
necesidades del mercado para solucionar el inconveniente.

Debera contratar a un trabajador por tiempo indeterminado.

A pesar de las previsiones legales, lo cierto es que la
actuacion de la subjetividad empresarial en la evaluaciéon de

gué pueden hacer sus trabajadores existentes y a partir de
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cuando se puede hablar de tareas que no pueden ser
satisfechos por ellos,
sigue siendo casi determinante. Salvo casos muy evidentes
de motivaciones fraudulentas, los contratos por necesidades
del mercado pueden penetrar con fuerza en las actividades
permanentes de las empresas. Ello, y hay que decirlo
nuevamente, pone en entredicho la preferencia de Ila
contratacion indefinida en las labores estables o permanentes.
Quizé4, por ello, el propio legislador laboral peruano haya
dispuesto que el contrato por necesidades del mercado debe
especificar la causa objetiva que justifique la contrataciéon
temporal (articulo 58 LPCL), en cuyo caso debe entenderse
gue no bastara citar la definicion de esta figura, sino que
habra de insertar en el documento los hechos que motivan la
variacion de la demanda en el mercado y sus efectos
concretos para la empresa contratante. Por lo demas, esta
obligacion reconoce implicitamente que la causal debe ser

cierta y actual, no pudiendo ser incierta y futura.

Por ultimo, un comentario adicional al plazo de duracion. Se
permite que la renovaciébn de estos contratos alcance el
limite de 5 afios. Obviamente, este es un exceso
legislativo, pues dista mucho de una necesidad transitoria,
coyuntural o extraordinaria. Queda claro que un contrato por
necesidades del mercado va a tener siempre un término
resolutorio inferior a los 5 afios (fecha cierta de finalizacidon
del contrato), sin embargo no es légico que la transitoriedad
se prolongue por tal lapso de tiempo. Sin duda, este es un
mecanismo burdo para promover la contratacion temporal
en desmedro de la contratacion a tiempo indefinido. Mas aun,
si se tiene en cuenta que el contrato por necesidades del
mercado opera en el terreno de las labores del giro de la

actividad empresarial. A diferencia del contrato de obra,
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2.2.9.

dada la dificultad de predeterminar o estimar cumplido el
objeto del contrato (es decir, el final de la necesidad transitoria
gue genera la variacion de la demanda en el mercado), debe
protegerse el término resolutorio (fecha concreta o plazo
estipulado) que viene incorporado al texto del contrato. La
resolucion ante tempus basada en la intensa incertidumbre
o Iimprevisibilidad del contrato por necesidades del
mercado es inadmisible, pues se corre el riesgo de encubrir
motivaciones arbitrarias de extincion. En suma, el contrato
por necesidades del mercado esté sujeto a término resolutorio
(fecha cierta y concreta) y no a condicion resolutoria

(cumplimiento incierto del objeto del contrato).
Contrato Ocasional

Para el articulo 60 LPCL, el contrato accidental-ocasional “es
aquél celebrado entre un empleador y un trabajador para
atender necesidades transitorias distintas a la actividad
habitual del centro de trabajo. Su duraciobn méaxima es de

seis (6) meses al afo”.

Si el contrato por necesidades del mercado hundia sus
raices basicamente en la actividad habitual o normal de la
empresa, el contrato ocasional opera en la actividad no
habitual o extraordinaria®®. Ademas, si el contrato por
necesidades del mercado utiliza la mano de obra eventual
porque sus trabajadores ya contratados no satisfacen el
incremento de la actividad empresarial coyuntural, el contrato
ocasional no precisa si el trabajador contratado sera un
refuerzo a los trabajadores ya contratados o si, por el
contrario, podria ser el primer y Unico contratado. Me parece
gue, en este Ultimo caso, el articulo 60 sélo alberga el

segundo supuesto, por cuanto es imposible imaginar que
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en una labor transitoria exista personal ya contratado.
Precisamente, la condicion de necesidad extraordinaria o
transitoria descarta que exista personal de la empresa
abocado a satisfacer este tipo de actividades. Asi, puede
ocurrir que en una empresa dedicada a la publicidad se
instale un nuevo programa informético, para lo cual se puede
contratar a un técnico especializado para que en tres meses

absuelva todas las consultas y asesore a los trabajadores.

Ahora bien, reconociendo que el contrato ocasional tiene su
terreno de accibn en las necesidades coyunturales,
eventuales o transitorias de las empresas, habrd de
consignarlo también como una modalidad contractual
estrictamente temporal. Es mas, su temporalidad proviene de
la propia transitoriedad de las labores. Sin embargo, cabe
agregar que en el contrato ocasional tampoco juega “lo
imprevisible” como elemento de su objeto. Pues, la
necesidad transitoria puede provenir de hechos de repeticién
ciclica o de hechos imprevisibles. Ejemplo de los primeros
serd el mantenimiento de las computadoras de la empresa
cada tres meses como norma de gestion interna; mientras,
ejemplo de los segundos sera la instalacion de un
nuevo programa informatico para afrontar el aumento de la
competencia en el mercado y que requiere la contratacion
eventual de un técnico especializado para la capacitacién del

personal.

De ser este el esquema, cabe hacerse dos preguntas. En
primer lugar, ¢,por qué en el contrato ocasional no se define la
causa de la necesidad transitoria? En el contrato por
necesidades del mercado se sefala que la necesidad
transitoria debe originarse “por variaciones sustanciales de

la demanda en el mercado”, no obstante, en el contrato
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ocasional no se hace ninguna mencién. De esta forma, el
legislador pretende dotar de mayor amplitud a un contrato
gue ya viene limitado por su temporalidad intrinseca. Es
I6gico que en el contrato por necesidades del mercado se
hayan dispuesto mayores limites, puesto que aquél actia
en las actividades habituales, permanentes o estables de las
empresas, sin embargo, al actuar en tareas transitorias el
contrato ocasional no genera mayor riesgo a la
contratacion indefinida. Como consecuencia de ello, creo
gue la necesidad transitoria podria originarse ya en
factores exdgenos a la empresa, como ocurre con las
variaciones del mercado, o ya en factores enddgenos,
como ocurre en las causas relacionadas con la propia

organizacion empresarial.

En segundo lugar, ¢por qué no se sustituye este contrato por
el de obra determinada o servicio especifico? Es cierto que
muchas de las necesidades transitorias de caracter
extraordinario (objeto del contrato ocasional) pueden a su
vez constituir una obra determinada o0 un servicio
especifico, sin embargo me parece que este Ultimo esta
pensado para obras o servicios de mayor entidad. Es
sintomatico que en el contrato de obra determinada o servicio
especifico no se imponga un limite temporal. En cambio, el
contrato ocasional estd pensado para obras o servicios
intermitentes o de menor entidad, siendo su duracion
maxima de seis meses al afio. Por ejemplo, para el
mantenimiento de maquinaria en una empresa cada tres
meses, seria mas ventajoso para el empresario firmar un
contrato ocasional que cuatro (4) contratos de obra o
servicio determinados. La ventaja estaria en que no hay que
cumplir cuatro veces las formalidades legales impuestas a los

contratos sujetos a modalidad(escritura, especificacion de la
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2.2.10.

causa, posibilidad de exceder los plazos de duracion de
los contratos, solicitar el registro ante el ministerio de trabajo,
etc.), sino bastaria con la formalizacion de uno sdlo.
Finalmente, en cuanto a la duracion del contrato, ya se ha
dicho que su méximo es de seis meses en el término
referencial de un afio. Nuevamente aqui, habra que concluir
gque impera el término resolutorio pactado en el contrato
(fecha cierta y concreta). Admitir que el empresario pueda
decidir en qué momento finaliza la necesidad transitoria,
y por ende el contrato de trabajo, supondria abrir las
puertas a un sinnUmero de motivaciones fraudulentas. En
conclusion, en el contrato ocasional estamos frente a un

término resolutorio y no a una simple condicién resolutoria.
Contrato de Suplencia

Para el articulo 61 LPCL, el contrato accidental de suplencia
es “aquél celebrado entre un empleador y un trabajador con el
objeto que éste sustituya a un trabajador estable de la
empresa, cuyo vinculo laboral se encuentre suspendido
por alguna causa justificada prevista en la legislacion
vigente, o por efecto de disposiciones convencionales
aplicables en el centro de trabajo. Su duracion sera la que

resulte necesaria de las circunstancias.

En tal caso, el empleador debera reservar el puesto a su
titular, quien conserva su derecho de readmisién en la
empresa, operando con su reincorporacion oportuna

extincion del contrato de suplencia.

En esta modalidad de contrato se encuentran comprendidas
las coberturas de puesto de trabajo estable, cuyo titular por
razones de orden administrativo debe desarrollar

temporalmente otras labores en el mismo centro de trabajo”.
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El contrato de suplencia es otro de los contratos
estrictamente temporales clasicos. Aunque su temporalidad
no se deriva de actividades empresariales transitorias o0 no
habituales, como sucede en el contrato de obra o servicios
determinados o en el contrato ocasional, ni de necesidades
eventuales en labores habituales u ordinarias de la empresa,
como sucede en el contrato por necesidades de
funcionamiento, su temporalidad proviene del modo de
sustitucidon no definitiva “de un trabajador estable de la
empresa”. Como se sefala en el segundo parrafo del articulo
61, el trabajador sustituido cuenta con un derecho de
reserva de puesto por el tiempo que dure su ausencia, lo
cual implica que, en principio, el contrato de suplencia sera

un contrato a plazo determinado.

Sobre el contrato de suplencia hay que plantear basicamente
dos consideraciones. La primera gira en torno al ambito de
aplicacion subjetivo de esta figura, por cuanto se hace
referencia expresa a que el trabajador sustituido debe
ser “estable de Ila empresa”. Reparese que no se hace
mencion a la actividad estable o permanente de la empresa,
en cuyo caso al lado de los trabajadores con contratos
indefinidos podrian figurar los trabajadores con contratos
temporales que cumplan labores estables, sino a la condicion
de estable del propio trabajador. Es decir, se refiere sélo a
trabajadores con contratos pactados por tiempo indefinido.
De este modo, si el empresario no puede recurrir al contrato
de suplencia para sustituir a los trabajadores con contratos
sujetos a modalidad, tiene que suscribir contratos de
naturaleza indefinida con los nuevos trabajadores
(suplentes). La norma es muy clara en este sentido y no

deja espacio para la duda en la interpretacion.
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No obstante ello, la dureza con que la LPCP parece
tratar a los supuestos de suplencia de trabajadores
temporales no es mas que un espejismo si se revisa el
tercer parrafo del articulo 61. Con la poca sinceridad que
caracteriza a la Ley, este parrafo permite incluir supuestos
gue desnaturalizan completamente el contrato de
suplencia y el propio derecho al trabajo. Obsérvese que este
parrafo ya no se refiere al caracter estable del “trabajador”,
sino del “puesto de trabajo”. Es decir, por la via de esta
ampliacion del supuesto de hecho del contrato de suplencia,
se permite que el empresario contrate a un suplente tanto
para cubrir a trabajadores con contratos por tiempo indefinido
como a trabajadores con contratos sujetos a modalidad con la
Unica condicion de que trabajen en un “puesto de trabajo
estable” (entiéndase, permanente). Ahora bien, el problema
no acaba aqui. Si para el primer parrafo del articulo 61 era
necesario que el contrato del trabajador a ser sustituido se
encuentre suspendido por alguna causa legal o
convencional, para este ultimo parrafo basta “razones de
orden administrativo” que le obliguen al trabajador a
“desarrollar temporalmente otras labores en el mismo centro
de trabajo”. En otras palabras, ya no se requiere la
suspension del contrato para recurrir al contrato de
suplencia, simplemente sera suficiente variar las labores de
un trabajador que realiza labores habituales, estables o
permanentes de la empresa, sea éste contratado a plazo fijo
0 por tiempo indeterminado. Ni siquiera se indica qué tipos
de labores se pueden desempefiar en el nuevo puesto y, lo
gue es peor, no se sefala cuanto puede durar la variacion
de labores. Como se ve, este parrafo colisiona directamente
no soélo con la logica del contrato de suplencia, sino también

se estrella con el marco constitucional peruano que prohibe
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la contratacién temporal sin causa razonable.

Me parece que la Unica lectura constitucional que resistiria
este tercer parrafo del articulo 61 LPCL es el aplicable al
supuesto de “cadenas de suplencia”. Me explico, cuando un
trabajador tiene su contrato laboral suspendido y el
empresario decide que
quien lo suplird es otro trabajador de su empresa, el contrato
de suplencia se podria suscribir para cubrir la vacante
temporal que deja este segundo trabajador. Por lo demas, es
una formula que funciona en puestos de mayor
responsabilidad, donde el empresario obviamente prefiere a

un trabajador de su planilla ya conocido que a uno nuevo.

En cuanto a la segunda consideracion que anunciabamos, es
importante dejar claro que el contrato de suplencia, al menos
en su formulacién constitucional mencionada en el primer
parrafo del articulo 61, también tiene un ambito objetivo de
operatividad.

Es necesario que se sustituya a un trabajador cuyo contrato
de trabajo se encuentre suspendido. La LPCL habla de
“vinculo laboral” que se encuentre suspendido, no obstante
basta cotejar este articulo con el articulo 11 de la misma Ley
para reparar que lo que se suspenden son las prestaciones
del contrato y no el vinculo que, por lo demas, nunca
desaparece durante la suspension. El articulo 61 no hace
mencién a si sblo se refiere a la suspension perfecta, como
ocurre cuando el trabajador deja de trabajar y el empleador
de abonar el salario, o también a la suspension imperfecta, tal
como sucede en los casos que soOlo el trabajador deja de
trabajar subsistiendo la obligacion del empleador de
remunerar, por lo que no se puede distinguir donde la ley no

distingue. Creemos que se admiten todas las causas de
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suspension a que se refiere el articulo 12 LPCL, salvo las
que su objeto es incompatible con la contratacion temporal de
trabajadores, como puede suceder en el cierre temporal por
razones de caso fortuito o fuerza mayor, o cuando existen
prohibiciones legales de contratacion, por ejemplo, en el
ejercicio del derecho de huelga (articulo 70 del Reglamento
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, DS. 011-
92-TR). De otro lado, a las causales de suspension del
articulo 12, habran de sumarse todas aquéllas que vengan
pactadas en un convenio colectivo o en el contrato de trabajo.

Finalmente, resta abordar el tema de la de la duracion del
contrato de suplencia. Desde hace mucho se ha planteado la
discusion acerca de si el contrato de suplencia o bien acaba
con el cumplimiento de la fecha concreta pactada en el
contrato o bien con la reincorporacion del trabajador que
tenia suspendido el contrato. La respuesta que se de a esta
disyuntiva no es baladi, puesto que de admitir el primer
supuesto el contrato de suplencia al llegar a la fecha pactada
se extinguiria automaticamente; en cambio, si se aplica el
segundo, frente a la no incorporacién del trabajador con el
contrato suspendido, el contrato de suplencia se
mantendria vigente hasta la reincorporacion efectiva de
éste. En otras palabras, la extincibn en el contrato de
suplencia esta sujeta a término resolutorio (fecha concreta
pactada en el contrato) o a condicion resolutoria (fecha

incierta, que puede suceder asi como puede no suceder).

Planteado el problema, el articulo 61 LPCL parece
referirse a una condicion resolutoria, en la medida que su
duracidon “sera la que resulte necesaria segun las
circunstancias”. Es decir, no existe un plazo maximo fijado

legalmente. Pero ademas, el segundo parrafo de este
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articulo parece definitivo, cuando sefala que “operando con
su reincorporacion oportuna la extincion del contrato de
suplencia”. De lo que se deduce que a pesar de que el
contrato sefiale un plazo fijo y concreto, éste siempre cedera
a la reincorporacion efectiva del trabajador sustituido. Por lo
demés, la incertidumbre de la causal de suspension del
contrato de suplencia, aconseja dejar abierta la duracion del
mismo. Por ejemplo, los permisos otorgados por la ley para
que el trabajador desempefie un cargo de representacion
municipal como alcalde pueden tener distintas intensidades
temporales, pues el alcalde puede ser revocado antes que
termine su mandato o, incluso, puede ser reelegido por otro

periodo mas.

Si el trabajador (alcalde revocado) regresa antes a su puesto
de trabajo, el contrato de suplencia ha de extinguirse a pesar
de que en el contrato se pactara un plazo mayor. Si el
trabajador (alcalde reelegido) regresa cuatro afios después
a su puesto de
trabajo, el contrato de suplencia se habra extendido hasta
ese momento sin importar que la fecha concreta pactada
en el contratase haya cumplido. Por ello, y esta conclusion
tiene gran trascendencia para la estabilidad laboral del
trabajador suplente, si la condicidn resolutoria nunca se
cumple y ya no se va a cumplir (por ejemplo, muere el
trabajador sustituido, renuncia, se jubila o, simplemente,
no renueva la licencia otorgada por su empleador), el
trabajador suplente se incorpora a la planilla de la empresa.
Asi, al término en el contrato de suplencia (fecha concreta)
solo se le reconoce eficacia extintiva cuando coincide con el

fin efectivo del derecho de reserva (reincorporacion al puesto)

2.2.11. Contrato de Emergencia
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En el articulo 62 LPCL se define el contrato temporal de
emergencia. “El contrato de emergencia es aquél que se
celebra para cubrir las necesidades promovidas por caso
fortuito o fuerza mayor coincidiendo su duracion con la de la

emergencia’.

En este contrato estrictamente temporal seran las
circunstancias promovidas por razones de caso fortuito o
fuerza mayor las que permitan recurrir a la contratacion
temporal. Es curioso que la LPCL implemente este contrato
sujeto a modalidad, sobre todo porque el caso fortuito y la
fuerza mayor siempre fueron causales de suspension o de
extincion de las relaciones de trabajo articulos 12 y 46
LPCL). Lo que pretende, con esta modalidad contractual, es
gue la temporalidad dote de fuerza de trabajo suficiente a
la empresa, con el fin de revertir los perjuicios causados
por sucesos extrafios al ejercicio de la actividad de la

empresa.

Los sucesos ajenos a la voluntad de las partes laborales
pueden provenir de la naturaleza o de circunstancias de
conmocion social. Es tradicional enumerar dentro de este
grupo a los incendios, inundaciones, terremotos, guerras, las
plagas de campo, atentados, etc. Por ejemplo, ante una crisis
del orden en una ciudad se puede reforzar el numero de
efectivos que cumplen labores de vigilancia que puede ser
victima de atentados. O, ante los perjuicios causados por un
incendio en las instalaciones de una empresa se puede
reconstruir lo afectado con trabajadores contratados por

la modalidad temporal de emergencia.

Deméas esta decir que esta causa debe motivar

directamente la necesidad de la contratacion temporal, por
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cuanto de esa manera se puede apreciar su necesidad
excepcional y urgente. No entra dentro del contrato de
emergencia, por ejemplo, el incremento de la demanda de
frazadas luego de un terremoto que ha destruido miles de
casas. No entra, porque el caso fortuito o fuerza mayor deben
afectar directamente a la empresa. En el ejemplo, el
perjuicio tiene efectos sobre el mercado y soélo

indirectamente sobre la produccion empresarial.

Hay que tener en cuenta que estos sucesos de la
naturaleza o generados por conflictos sociales graves,
deben presentarse de modo violento y repentino. La
imprevisibilidad, junto a lo inevitable e irresistible del
fendmeno, son elementos esenciales para advertir la
presencia de esta causa (articulo 78 del reglamento LPCL,
DS. 001-96-TR). Por ejemplo, un incendio en una mina
donde es usual y comun la generacion de incendios no

cumpliria el requisito de la imprevisibilidad.

De otro lado, también es clasico incluir dentro del concepto
del caso fortuito o fuerza mayor, los actos o decisiones de
los poderes publicos que inciden sobre la empresa, de modo
imprevisible e inevitable. No obstante, resulta dificil imaginar
supuestos de este tipo, dado que normalmente las decisiones
de los poderes publicos se basan en actos normativos
imperativos. Si es que, por ejemplo, se declara la ilegalidad
de una actividad empresarial o la sancién por una infraccién
administrativa, es ilogico que el empleador requiera mano de
obra para mantener una actividad que le esta prohibida
temporal o definitivamente. Como también es ilégico que se
ofrezcan instrumentos excepcionales al empresario, como
ocurre con la contratacién temporal, a efectos de que cumpla

lo requerido por la administracion.
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A mayor abundamiento, parece que el tipo legal del
contrato de emergencia es excesivamente amplio vy
carente de controles, lo cual implica un riesgo a la
contratacion indefinida. No se menciona qué actividades
empresariales estan eventualmente sujetas a la situacion de
emergencia, por lo que debe admitirse que el contrato opera
en las actividades estables o habituales y en las
transitorias o no habituales. No se sefala si la
emergencia debe tener cierta entidad o no, pues tampoco
se prevé ninguna verificacion o control de tipo administrativo.
Es la discrecion del empresario la que decide Ila
procedencia, debiendo simplemente notificar al Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo para su conocimiento y
registro del contrato.

Mas que en el plano de la actividad privada, creo que el
ambito de utilizacion normal del contrato de emergencia ha
de estar en las contrataciones del sector publico para
enfrentar sucesos imprevisibles, inevitables e irresistibles.
Ya se ha dado un caso, donde el gobierno aleg6 situaciéon
de emergencia para contratar mano de obra temporal.
Para la reconstruccion de bienes publicos en la zona de
Mesa Redonda, donde se produjo hace algunos afios un
incendio de grandes proporciones, el ejecutivo emitio el
Decreto de Urgencia 004-2002 con el objeto de que se
contraten trabajadores temporales por el tiempo que dure la

reconstruccion.

Para terminar, el tema de la duracion también presenta
algunos inconvenientes. Queda claro que al ser un contrato
sujeto a modalidad, el contrato de emergencia debe tener
una fecha exacta de inicio y otra de término. Pues bien, el

problema se genera debido a que el objeto del contrato es
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claramente la emergencia y no el término fijo que indica el
acuerdo de partes. Sin duda, alguien podria aplicar las
mismas reglas que aplicamos para el contrato de obra
determinada, sin embargo hay que tener presente que la
obra determinada es un concepto que no se presta a la
subjetividad. Si el contrato la define, entonces sélo ser&
cuestion que se cumplan los términos contractuales que
describen la obra. En cambio, la situacion de emergencia
puede prestarse siempre a interpretaciones convenidas y
arbitrarias, lo cual podria quebrar todavia mas el principio
constitucional de preferencia de la contratacion por tiempo
indefinido. Mas aun, entiéndase, si el contrato de
emergencia puede operar también en labores estables o
permanentes de la actividad empresarial (situacién ésta, que
no ocurre en el caso del contrato de obra determinada o

servicio especifico).

De este modo, a nuestro juicio, en el contrato de
emergencia debe primar la importancia del término
contractual (fecha concreta) pactado en el mismo contrato. La
situacion de emergencia debe ceder siempre a la fecha de
extincion del contrato. Es dificil imaginar que la situacion de
emergencia acabe antes que el término contractual, pues el
contrato estd intimamente anudado a ésta, pero si la
situacion de emergencia se mantuviera hasta después del
término final del contrato debera suscribirse una renovacion
del mismo. Esta postura encuentra fundamento legal en el
articulo 77 LPCL en cuanto los Unicos contratos sujetos
a modalidad que no se han de transformar en indefinidos
cuando se vence el término estipulado (fecha concreta), son
dos: el contrato de obra determinada o servicio especifico y el

contrato de suplencia.
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2.2.12. Los contratos temporales desvirtuados

Culminado el analisis de las fronteras difusas de los
contratos estrictamente temporales, resta el analisis de
una bateria de contratos temporales donde
paraddjicamente la causa de temporalidad brilla por su
ausencia. Sus objetivos no estan en la satisfaccion de
actividades coyunturales o extraordinarias ni tampoco en
satisfacer necesidades eventuales de las empresas, sino en
otros objetivos de naturaleza politica. Cuando el legislador
laboral busca fomentar la creacion de empleo, otorga al
empresario facultades para contratar temporalmente
mediante el “contrato por inicio o incremento de actividad”
(articulo 57 LPCL). Cuando quiere
fomentar una reconversién organizativa y tecnoldgica de
las empresas, facilita la contratacion temporal mediante el
llamado “contrato por reconversion empresarial” (articulo 59
LPCL). O, cuando se busca incentivar cierta actividad
empresarial, como
ocurre con la industria exportadora de productos no
tradicionales o con las zonas francas, el legislador ofrece sin
mayores limites la posibilidad de recurrir a contratos

temporales desvirtuados (articulo 80 y 81 LPCL).

Los inconvenientes de estas modalidades de contratacion
temporal deben evaluarse por o menos en dos planos.
Politicamente, como ya se ha dicho, la contratacion
temporal es insuficiente para acabar con el desempleo, con
el atraso organizativo empresarial o con el poco peso de
nuestra industria exportadora, pues tendra que tener otras
politicas de apoyo que actuen de forma simultanea. Soélo
como parte de un plan de politicas publicas coherentes e

intersectoriales, la contratacion temporal puede tener alguna
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eficacia en la consecucion de estos objetivos. En segundo
lugar, juridicamente. La creacion de estos contratos
desprovistos de causa temporal actia directamente en el
terreno de las actividades estables o permanentes de
las empresas, en cuyo caso vienen a reducir los margenes
tradicionales de actuacion de la contratacion por tiempo
indefinido. Esta, es una situacion de evidente afectacion al
sistema propuesto por el texto constitucional, cuyo eje

fundamental es el derecho al trabajo.

Ahora bien, a pesar de lo dicho, no parece que la inclusién
de estas modalidades contractuales sin causa de
temporalidad en el texto de la LPCL genere una automéatica
cuestion de inconstitucionalidad. Antes de llegar a esta
conclusion, es necesario recordar que el legislador cumple
también una labor politica que le encarga la propia
Constitucion. Cuando existe un conflicto de derechos
constitucionales debe procederse a una ponderacion de
intereses de ambos, con el fin de que los dos puedan
convivir en el plano real de la Constitucion. Asi, el derecho al
trabajo (articulo 22 de la Constitucion), y su proyeccién sobre
la estabilidad laboral, puede conciliarse con los deberes
primordiales del Estado (articulo 44 de la Constitucion) y, en
especial, con la “promocion del bienestar general’. Eso si,
habr4 de tenerse en cuenta que las politicas de fomento
legislativo no pueden ser permanentes, a riesgo de reducir el
nivel

jerarquico que goza la Constitucibn en nuestro
ordenamiento. Si fuera asi, el legislador podria
desconocer o0 reducir la aplicacion de  ciertos
derechos fundamentales, con el Unico requisito de poner

como pretexto la existencia de una “politica publica”.
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Desde que fueron implementados la mayoria de estos
contratos estos contratos han pasado cerca de 15 afios. La
naturaleza coyuntural de las politicas de empleo en nuestro
pais se ha convertido en situacion normalizada. Mientras
tanto, los contratos temporales desvirtuados siguen
poniendo en entredicho I|la idea de que el
ordenamiento laboral peruano toma como regla general de

contratacion la de tiempo indefinido.

Sin mas, pasamos a evaluar el objeto y duracién de estos

contratos.
2.2.13. Contrato por inicio o incremento de actividad

El articulo 57 de la LPCL define el contrato temporal por
inicio o incremento de actividad, tomando en cuenta la
diferencia que existe entre iniciar una actividad
empresarial e incrementar una actividad ya existente. Quiza
el vinculo disyuntivo no
corresponda al efecto y hubiera sido preferible vincular
ambos términos con el conector “y”. Dice el articulo 57 que
“el contrato por inicio de nueva actividad es aquél celebrado
entre un empleador y un trabajador originados por el inicio
de una nueva actividad empresarial. Su duracion maxima es
de tres afnos”. Sin embargo, como solo se refiere al “inicio de
nueva actividad”, el segundo parrafo del mismo articulo
entiende como “nueva actividad” “tanto el inicio de la
actividad productiva, como la posterior instalacion o apertura
de nuevos establecimientos o mercados, asi como el inicio de
nuevas actividades o el incremento de las ya existentes dentro

de la misma empresa’.

Este es un contrato, como ya se dijo, de claro perfil pro-

empresarial. Pues, “ante la incertidumbre y el alto
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componente aleatorio que comporta, para el inversor, el
lanzamiento de una nueva actividad empresarial, le viene a
facilitar el empleo de trabajadores precisos para su negocio,
le viene a facilitar el empleo de trabajadores precisos para su
nueva modalidad productiva, sin que en caso de fracasar ésta,
venga a suponerle costo adicional derivado de la extincién de
contratos por el procedimiento tradicional™*®. En otras
palabras, se exime al empleador de su responsabilidad por
un posible fracaso empresarial y se traslada el riesgo del
negocio a los trabajadores.

Ademas de esta consideracion que por si sola descalifica la
modalidad de contratacion temporal que ahora se estudia, hay
que tener presente que no se hace distinciébn entre puestos
estables o temporales creados por la nueva actividad
empresarial. Quiza por esta razén, el contrato por inicio o
incremento de actividad es el contrato de mayor utilizacion

en el Perd.

Pero, todavia hay mas. El concepto de nueva actividad es
tan abierto que vacia de contenido el propio derecho al
trabajo. Lo que en teoria era la excepcion se convierte en
regla general, confinando a la contratacion por tiempo
indeterminado a un supuesto casi extraordinario. La “nueva
actividad” incluye el inicio de una actividad empresarial ya
sea en el marco de una nueva persona juridica o de nuevos
establecimientos o centros de trabajo, si se toma como
referencia el sustrato organico que sustenta la actividad, y
hasta el inicio de nuevas actividades sin necesidad de
constituir una nueva persona juridica o de abrir nuevos centros
o establecimientos. En este segundo grupo, bastara que el
empresario diga “como se ha abierto un nuevo mercado

para mi empresa” o “como necesito una actividad dirigida a
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la propaganda de la empresa”, para que por “arte de
magia” pueda contratar en actividades permanentes a los
trabajadores que considere necesarios por un plazo no
mayor a tres afios. La alta subjetividad que se esconde tras
estas decisiones, otorga al empresario un poder de

contratacion temporal realmente fuerte.

Dentro del concepto de nueva actividad, el legislador,
con un razonamiento cuestionable, incorpora “a los
incrementos de las actividades ya existentes”. Esto no es
una nueva actividad en términos ldgicos, por lo tanto sera
un incremento en actividades empresariales antiguas.
Ahora bien, este incremento se puede confundir con el
incremento coyuntural por variaciones sustanciales de la
demanda del contrato por necesidades del mercado. Lo
cierto es que aunque se pueda encontrar alguna diferencia
tedrica, en el plano practico terminan siendo lo mismo. Me
explico, si por alguna razon coyuntural imputable al mercado,
la empresa necesita eventualmente mano de obra para
cubrir sus necesidades, es evidente que el empleador
podra recurrir opcionalmente o bien al contrato por
necesidades del mercado o bien al contrato que le permita
hacer frente a los incrementos de las actividades ya

existentes.

Y ello, porque el mismo problema se mira desde dos Opticas
distintas: en el primer caso, el problema se observa desde
fuera de la empresa (variacion del mercado); mientras, en el
segundo, el problema se ve desde dentro de la misma

(incremento de actividades).

El poder omnicomprensivo del contrato de inicio o incremento

de actividad se traduce en su capacidad para practicamente
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anular todos los contratos estrictamente temporales. Por
ejemplo, nada impide que una obra o servicio determinados
sean el objeto de un contrato de inicio de nueva actividad.
O, incluso, las necesidades transitorias pero no habituales
de las empresas que se inscriben dentro del contrato
ocasional, pueden ser enmarcadas dentro del concepto de

“nueva actividad” para cada necesidad temporal concreta.

No obstante el poder de irradiacion de esta figura, que
llega incluso a suprimir verdaderos contratos temporales,
son escasos los contrapesos que se han arbitrado desde la
legislacion. En esta linea, se puede observar que el
articulo76 del Reglamento de la LPCL, aprobado por DS 001-
96-TR, pretende reducir el &mbito de operatividad del
contrato por inicio o incremento de actividad a las
actividades de empresas industriales. Me parece que la
ilegalidad de esta norma es manifiesta, en la medida que esta
restringiendo el concepto de actividad empresarial a que se
refiere la del articulo 57 de la LPCL.

Para terminar con este contrato, la duracion méaxima es de
tres afos. El plazo méximo juega como tope, por lo que se
podran suscribir contratos por inicio o incremento de
actividad por plazos inferiores. Eso si, este contrato
siempre tendr&a un término resolutorio (fecha concreta), cuyo
cumplimiento extingue automaticamente el contrato. No
vamos a discutir acerca del plazo porque es un tema
secundario, desde nuestro punto de vista este contrato debe
ser derogado, ya que es, ademas de lesivo del derecho al
derecho al trabajo, nocivo para el mercado de trabajo.

2.2.14. Contrato por reconversion empresarial

Segun el articulo 59 de la LPCL es “contrato temporal por
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reconversion empresarial el celebrado en virtud a la
sustitucion, ampliacién o modificacion de las actividades
desarrolladas de la empresa, y en general toda variacion de
caracter tecnolégico en las maquinarias, equipos,
instalaciones, medios de produccion, sistemas, métodos y
procedimientos productivos y administrativos. Su duracion

maxima es de dos anfos”.

Este es otro de los contratos temporales desvirtuados, por no
contar con una causa de temporalidad. Su objeto estd muy
lejos de satisfacer necesidades transitorias 0
extraordinarias, ya gue busca fomentar la
reorganizacibn de los procesos empresariales 0 una
reforma tecnoldgica. Nuevamente, hay que sefalar que
el contrato por reconversion empresarial es insuficiente para
lograr esos objetivos, si es que no se enmarca en una politica
publica intersectorial (reducciéon de impuestos para importar
maquinaria, capacitacion para enfrentar el proceso de
reconversion, busqueda de mercados externos para la

exportacion de productos de estas empresas, etc.).

Ahora bien, parece que el ambito de actuacion del articulo 59
se circunscribe sobre todo a labores estables o
permanentes de las empresas, porque, aunque no se
excluyan expresamente a las temporales, es muy dificil que en

estas ultimas interese efectuar reconversiones empresariales.

El contrato por reconversion empresarial tiene dos causas.
La primera, de tipo estructural, tiene que ver con cambios en
la organizacion del trabajo o en el disefio del puesto de
trabajo. La segunda, de tipo tecnoldgico, se entiende como
hechos que implican un cambio del aparataje técnico de la

organizacion productiva con el fin de modernizar la gestion de
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2.2.15.

la misma.

Obviamente, aunque el articulo 59 no lo mencione, hay que
sefalar que las reformas organizativas o tecnoldgicas deben
tener una entidad suficiente para hacer necesaria la
contratacion de nuevos trabajadores. De lo contrario, es muy
facil que este contrato sujeto a modalidad se convierta en una
via de elusibn masiva de la contratacion por tiempo
indefinido. Imaginese, dentro de una interpretacion amplia
del concepto de reconversiéon, bastard que el empresario
compre una nueva computadora para que pueda recurrir a

esta figura contractual.

El peligro de multiplicacion de estos contratos de reconversion
empresarial aumenta, si su generalidad causal se mezcla con
la falta de controles administrativos adecuados para verificar
la procedencia de la contratacion. El Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo se limita a conocer y registrar estos
contratos, mas en la mayoria de los casos nunca contrasta
esa informacién con la realidad. Ademas, al igual que el
contrato por inicio o incremento de actividad, el empresario
posee un alto grado de discrecionalidad al momento de alegar

la causa.

Finalmente, la duracion maxima es de dos (2) afos. El
contrato debe expresar en su texto la fecha concreta del
final del mismo (término resolutorio), que bien puede
coincidir con el limite legal de dos afios 0 que bien puede ser
inferior. En todo caso, el contrato por reconversion se extingue

al cumplirse el plazo estipulado en el mismo.

Contratos de industrias exportadoras de productos no

tradicionales y de zonas francas.
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Para el caso de las empresas industriales dedicadas a la
exportacion de productos no tradicionales, la contratacion
laboral se llevard& a cabo mediante el régimen especial
impuesto por el Decreto Ley 22342. Mientras los contratos
temporales ejecutados en zonas francas, también han de
regularse por su normativa especial. Reparese que, en este
altimo caso, lo relevante es la ejecucion del contrato, sin
importar a estos efectos el lugar de suscripcion del

documento.

Eso si, es importante resaltar que a pesar de remitirse a
regulaciones especiales, las empresas que utilicen estos
instrumentos contractuales deben respetar la forma escrita
del contrato temporal y dar cuenta de su firma a la autoridad

de trabajo.

A nuestro juicio, merece un comentario especial el régimen
del Decreto Ley 22342. Esta norma, publicada el 21 de
noviembre de 1978, aplicable a todas las empresas
industriales dedicadas a la exportacion de productos no
tradicionales, tiene por finalidad la de otorgar mayores
ventajas contractuales a las empresas industriales que
venden sus productos en el extranjero. Y digo “mayores
ventajas contractuales” no en las circunstancias actuales,
donde el criterio de la indefinicion estd muy devaluado, sino
en momentos en que la contratacion temporal se reservaba
s6lo para actividades empresariales excepcionales o
transitorias. Recuérdese que el articulo 48 de la
Constitucion de 1979 reconocia literalmente el derecho del
trabajador a la estabilidad en su empleo.

Sin duda, este régimen en algin momento tiene que haber

sido bastante anormal, mas aun porque la dispensa legal
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abarca labores permanentes, estables o habituales de las
empresas industriales dedicadas a la exportacion. Sefala el
articulo 32 del Decreto Ley 22342 que: i) se puede
contratar personal temporal en el numero que las
empresas industriales exportadoras requieran y i) la
contratacion temporal se llevara a cabo por obra determinada
tomando en cuenta para ello el contrato, orden de compra o el

documento que origine la exportacion.

Como se ve, el problema que salta a la vista es que se
utiliza el contrato de obra determinada para labores
permanentes. Es decir, si una empresa se dedica a exportar
telas, las actividades tendientes a elaborar esas telas seran
permanentes o estables. Pues bien, si un empresario va
fragmentando en contratos de obra sucesivos (contratos
de exportacion) su actividad empresarial normal o habitual, lo
que sucede es que nuevamente la contratacion temporal
invade el terreno propio de la contratacion por tiempo
indeterminado. Los trabajadores de la industria exportadora no
tienen la seguridad si después de finalizado el actual
contrato de exportacion les renovaran el contrato. Ello,

l6gicamente, vulnera el derecho al trabajo.

La impresion general que queda, luego de revisar los
contratos temporales desvirtuados, es la de una politica de
contratacion temporal ciertamente cadtica y desequilibrada.
Con contratos sujetos a modalidad sin causa temporal,
como los regulados en nuestra legislacién, es logico que los
objetivos de fomentar la creacion de empleo o la
reconversion empresarial no hayan sido mas que una
ilusidbn. Lo concreto es que estos instrumentos contractuales
se han correspondido muy bien con las necesidades

empresariales de ajustar, ya de modo arbitrario ya de
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2.2.16.

modo razonable, el numero de trabajadores sin asumir
mayores cargas sociales. La flexibilidad en Peru, por lo
menos en lo que atafie a la contratacion de trabajadores, no
ha tenido un perfil cualitativo, esto es, de reforma
organizativa y tecnoldgica de las empresas, pues, por el
contrario, se ha centrado en un perfil cuantitativo o, lo que es
lo mismo, en brindar facilidades a los empresarios para
incorporar o deshacerse de mano de obra sin mayor limite

gue su autoridad.

A continuacion, identificados los limites sustantivos de los
contratos sujetos a modalidad, pasaremos a evaluar qué

sucede en caso se incumplan estos limites.

La presuncioén legal de contratacion indefinida como limite

al incumplimiento del objeto del contrato sujeto a modalidad
Definicion de la presuncidon y ambito de actuacién

Si es ldgico que en nuestro ordenamiento juridico laboral
exista una preferencia de la contratacion por tiempo
indeterminado en labores permanentes, también es légico que
los contratos sujetos a modalidad habran de respetar
escrupulosamente los requisitos sustanciales descritos en el
tipo legal. El cumplimiento supone especificar con detalle las
causas objetivas que motivan la contratacion sujeta a

modalidad en ese caso, asi como la duracién del contrato.

Para empezar, a nuestro juicio, las formas de incumplimiento
de los limites sustantivos de la contratacién temporal pueden
ser de dos tipos. De un lado, el incumplimiento puede ocurrir
por la inexistencia de contrato escrito, en cuyo caso se
estara ante contratos tacitos o verbales, o por consignar la

causa de manera defectuosa. Es decir, no se expresa la
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causa formalmente o se hace de modo ambiguo u oscuro.
De otro lado, el incumplimiento puede darse, a pesar de la
existencia de contrato de trabajo escrito, por el desajuste
entre objeto del contrato escrito y ejecucion de la prestacion

de servicios.

Los efectos del incumplimiento de las formalidades necesarias
de los contratos sujetos a modalidad seran materia del
siguiente punto de este trabajo, en la medida que son
tratados de modo especial por la LPCL. Por ahora, centremos
el analisis del supuesto en que, a pesar del contrato escrito,
las labores cumplidas por el trabajador no se corresponden

con el objeto del contrato sujeto a modalidad suscrito.

Cuando el empresario requiere al trabajador contratado
temporalmente para que cumpla labores distintas a las
estipuladas en el contrato, se produce evidentemente un
incumplimiento de los limites sustantivos. No interesa si el
desajuste es parcial o total, pues lo relevante es que no se
respetan los limites mencionados. Ahora bien, a nuestro
juicio, es aqui donde precisamente la presuncion legal
de indefinicion despliega todo su poder. Como se sabe, el
articulo 4 LPCL empieza diciendo “en toda prestacion
personal de servicios remunerados y subordinados, se
presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo

indeterminado”.

Esta presuncion legal, que para DEVIS ECHANDIA es
una regla sustancial con efectos procesales sobre la carga
de la prueba®?, no hace otra cosa que redistribuir los pesos
probatorios entre trabajador y empleador a efectos
facilitar la prueba del incumplimiento empresarial.

Admitiendo que para el trabajador sera muy gravoso probar
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gue su labor es de tipo permanente o estable, y por ende
corresponde su contratacibn por tiempo indefinido, el
legislador laboral presume este hecho sélo con la prueba de
que su vinculo juridico es de naturaleza laboral. No obstante,
a pesar de la facilidad probatoria que incorpora el régimen de
la citada presuncidon, me parece que aporta muy poco al
sistema general de carga de la prueba vigente en la Ley
Procesal Laboral, Ley 26636. Ello se aprecia en el articulo 27
de esta norma, en cuanto sefiala que “corresponde a las

partes probar sus afirmaciones y esencialmente:
1) al trabajador probar la existencia del vinculo laboral y

2) Al empleador demandado probar el cumplimiento de las
obligaciones contenidas en las normas legales (...)". De esta
forma, aunque el trabajador demandante pueda
incorporar al proceso todas las pruebas que crea
necesarias, lo Unico exigible es la prueba del vinculo laboral.
Por lo demas, probado éste, se activara la técnica presuntiva.
Es decir, el empleador debera probar el cumplimiento de las

obligaciones contenidas en la ley.

Se podréa decir que la presuncion del articulo 4 LPCL no
opera cuando existe un contrato sujeto a modalidad escrito,
por cuanto equivaldria a devaluar el peso de la formalidad en
los contratos temporales. En efecto, en el mecanismo de la
presuncion

bastara que el trabajador, una vez probado el vinculo laboral,
simplemente ponga en duda la temporalidad, para que el
empleador tenga que probar la existencia de causa justa en
su contratacién. En otras palabras, probado el vinculo de
naturaleza laboral,

para lo cual el trabajador soélo tendra que presentar el
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contrato de trabajo sujeto a modalidad, se desplaza el peso
probatorio a la parte que pretende el caracter a tiempo
determinado de la relacion (el empleador). En este contexto,
me parece importante
reflexionar en tres direcciones. Primero, de no operar la
presuncion en contratos sujetos a modalidad escritos, el
trabajador tendria que probar que su contratacion no se
corresponde con las causas de estos contratos. Ello
implica, no sélo que se imponga al trabajador una “prueba
diabdlica”, sino que ademas la contratacion temporal pasaria
a tener prioridad sobre la contratacion indefinida
presumiendo su licitud. Segundo, si la contratacion
temporal es extraordinaria o excepcional la verificacion de
sus causas debiera hacerse con anterioridad a la propia

contratacion.

Es lo l6gico. De ahi que, este mismo razonamiento haya que
transportarlo al momento procesal correspondiente. Si bien
es cierto que el trabajador demanda, también es verdad que
qguien aleg6 la causa temporal fue el empleador (quien alega
un hecho
estd obligado a probarlo). Y, tercero, dado que, como se
probara mas adelante, los incumplimientos formales son
sancionados directamente por la invalidez del término
temporal del contrato sujeto a modalidad, de no aplicarse la
presuncion a los contratos escritos ésta no tendria ambito de

operatividad.

En conclusion, la presuncion del articulo 4 opera sobre
todo en los supuestos de incumplimientos de los limites

sustantivos cuando existen contratos escritos.

2.2.17. La prueba en contrario
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2.2.18.

Probado el hecho base de la presuncion, se ha dicho que
automaticamente traslada a la parte empresarial. Ahora bien,
la parte empresarial tendra derecho a desvirtuar la
presuncion formada en el criterio del juzgador, si es que no
quiere obtener un fallo en contra suya. El derecho a la
contraprueba es razonable en la medida que de no existir
llegariamos a una conclusion ilégica, cual es transformar en
indefinidos todos los contratos sujetos a modalidad con la
sola puesta en cuestion del trabajador. EI empresario debe
defenderse de la presuncion legal generada.

Al admitir prueba en contrario, la presuncién legal es del tipo
de las iuris tantum. El empresario, en su actuacion
probatoria, tendra& dos caminos para destruir la
presuncion. El primero, que el demandante no tiene vinculo
laboral con él, cuestion complicada cuando media contrato
escrito (salvo, claro estd, cuando se pruebe la falsificacién
de documentos). El segundo, demostrar mediante documentos
pertinentes que el contrato impugnado se fundamenta en una
causa legal autorizada, asi como en las circunstancias que
amparan el estricto cumplimiento de la misma®*. Reténgase,
no interesa la temporalidad de la prestacién del servicio,
sino que las necesidades empresariales y labores
cumplidas por el trabajador encajen perfectamente en la

causa legal autoritativa del contrato sujeto a modalidad:

Si el empleador no consigue destruir la presuncion legal de
indefinicién, o no incorpora pruebas suficientes al proceso
para este cometido, el fracaso procesal se traducird en una

sentencia contraria a sus intereses:
La preferencia sobre el fraude de ley.

Dado que en los casos de incumplimientos de requisitos
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sustantivos bastara al trabajador la prueba del vinculo
laboral para que el empleador sea el responsable procesal
de aportar medios probatorios que fundamenten su decision
de utilizar los contratos sujetos a modalidad, lo primero que
se puede preguntar es ¢y qué pasa con el fraude de ley?.
Después de todo, la contratacion a plazo fijo en
actividades permanentes de las empresas que debieran
ser terreno abonado para contratos indefinidos, puede
enmarcarse también en una conducta fraudulenta. Tenemos
una conducta con apariencia de licitud, que seria el
contrato sujeto a modalidad, que posibilita la obtencién de un
beneficio o resultado no debido ni pretendido por la norma
legal (la elusion de la contratacion por tiempo indefinido). En
otras palabras, hay una norma de cobertura que utiliza el
empleador con el propésito de eludir la verdadera regulaciéon

aplicable al hecho.

No obstante, cuando se alega el fraude, el trabajador
tendra que desplegar una actividad probatoria mucho mayor
a la que le exige la presuncién de indefinicion del articulo 4
LPCL. Tendra que probar, ademas de la naturaleza laboral
del vinculo, la conexion entre norma de cobertura y norma
eludida para hacer uso desviado de la contratacion temporal.
Dado que la conducta fraudulenta se caracteriza por su
camuflaje, por su apariencia legal, la prueba de quien alega
la existencia de fraude (usualmente, del trabajador) sera
mas pesada. Hace falta que quien alegue la existencia
de fraude de ley suministre al juzgador los elementos de
hecho precisos para convencer al juez de que se
pretendio evitar la aplicacion de las normas aplicables al
caso, mediante la actuacion de otras normas con finalidades

distintas.
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Hechas estas consideraciones, parece evidente que la
estructura probatoria de la presuncién de indefinicion
favorece mas al trabajador que la figura del fraude de ley.
Existe un aligeramiento de la prueba en la presuncion que no
puede ofrecer el fraude, por lo que si el trabajador sigue esta
segunda via tendria que estar muy seguro de probar que las
labores cumplidas en la realidad no se corresponden con las
pactadas en el contrato sujeto a modalidad escrito. O dicho
de otro modo, que en su caso correspondia la suscripcion
de un contrato por tiempo indefinido. De lo contrario, su

demanda sera declarada infundada.

Ahora bien, a esta preferencia de la presuncion de
indefinicién sobre el fraude de ley, cabe hacer un matiz
adicional. Y es que el fraude, como instrumento que persigue
el mal uso de la contratacién temporal, tiene como efecto
la desnaturalizaciéon del contrato de trabajo. Esto es, el
articulo 77 de la LPCL en su apartado d) sefiala que “los
contratos de trabajo sujetos a modalidad se consideraran
como de duracién indeterminada, cuando el trabajador
demuestre la existencia de simulacion o fraude a las normas
establecidas por la presente ley”. Lo que hay que entender
es que la prueba del fraude desencadena una sancion, sin
posibilidad de que el empleador pruebe en contrario.
Probado el fraude por el trabajador, el contrato de trabajo
sujeto a modalidad se considerarda como de duracion

indeterminada.

Mas que una preferencia de una figura sobre otra, me
parece que existe una coexistencia armonica que ofrece al
trabajador dos opciones vinculadas a sus posibilidades de
prueba. Si el trabajador cuenta con suficientes elementos

probatorios como para crear en el juzgador la certeza de un
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fraude, ésta sera la via adecuada en atencion a las
consecuencias mas duras que persigue esta figura®?; en
cambio, si el material probatorio es insuficiente, lo que
corresponde serad la impugnhacion de la contratacion

temporal por la via de la presuncién.

Finalmente, es cierto que el énfasis de este punto se ha
puesto en el caso de la elusiéon de la contratacion por
tiempo indeterminada. Sin embargo, no se deben
descartar otros casos de incumplimientos de limites
sustantivos que también pueden reconducirse por la via del
fraude. Por ejemplo, un empresario contrata a través de una
empresa de servicios temporales a un trabajador por
medio de un contrato ocasional, cuando en realidad se ha
probado que las circunstancias y las labores se ajustan a un
contrato por necesidades del mercado. La necesidad de
contratarlo por una empresa de servicios hace que se utilice
voluntariamente un tipo contractual que no corresponde a la
realidad. La particularidad de este supuesto esta en que la
norma defraudada no es la contratacion indefinida, sino otro
contrato sujeto a modalidad. Por lo demas, al entenderse la
configuracion de una conducta fraudulenta, es logico
pensar que la aplicacion de la norma defraudada consiste en
aplicar no la contratacién indefinida, sino el contrato por

necesidades del mercado.

Repéarese, no parece que se pueda aplicar el articulo 77.d),
por dos razones. Primero, este articulo que impone la
desnaturalizacion habra de ser interpretado de forma
restrictiva, puesto que una sancidon no puede imponerse a
todos los casos de fraude. Me parece que haciendo una
interpretacion sistematica del articulo respecto del grupo

normativo en el que se inserta, lo que se busca proteger es la
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burla del contrato por duracion indeterminada. Segundo,
porque el contrato que se tendria que desnaturalizar es el
que tiene el trabajador con la empresa de servicios
temporales, ya que la empresa usuaria no tiene vinculo
juridico alguno con el trabajador. El articulo 77 sefala
literalmente “los contratos sujetos a modalidad se

consideraran como de duracién indefinida (...)".

El problema que se aprecia en esta segunda razon, es
que el contrato sujeto a modalidad ha sido suscrito por la
empresa de servicios y el trabajador, sin intervencion del autor
del fraude (empresario de empresa usuaria). Entonces,
¢c.como sancionar a
este Ultimo?. La respuesta la ha venido a dar el
Reglamento de la Ley 27626, aprobado por DS 003-2002-
TR, que desarrolla la ley que regula la actividad de las
empresas especiales de servicios y de las cooperativas de
trabajadores, en cuyo articulo 14 sefiala que “se considera
desnaturalizada la intermediacion laboral, y en consecuencia
configurada una relacion laboral directa con el trabajador y la
empresa usuaria, cuando (...) [se utilice] la intermediacion para
servicios temporales distintos de los que pueden ser
cubiertos por los contratos de naturaleza ocasional o de
suplencia...”. De esta forma, la empresa usuaria tendra que
contratar al trabajador directamente, mediante un contrato por

tiempo indefinido.

Como se ve, la sancion de desnaturalizacion del contrato
modal proviene de la Ley de Intermediacion Laboral y no del
articulo 77 LPCL. Asi que de no existir una empresa de
servicios de por medio, esto es, en el marco de una
relacion directa entre trabajador y empleador, nuestra

opinién sera la de aplicar la norma defraudada (en este caso,
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2.2.19.

el contrato sujeto a modalidad encubierto). No obstante esta
conclusién, me parece que el caso deberia reconducirse de
todas formas a la sancion de duracion indefinida. No por el
articulo 77, que como ya se dijo no se adecua al supuesto,
sino alegando que el contrato por necesidades del mercado
no tiene validez por incumplir requisitos béasicos de forma.
Por ejemplo, aunque el contrato ocasional conste en
documento escrito, no sucede lo mismo con el contrato de
necesidades del mercado. Como se vera mas adelante, los
contratos sujetos a modalidad desprovistos de forma escrita
acarrean la invalidez de su término temporal transformandose

en contratos de duracion indefinida.

La desnaturalizacién de los contratos sujetos a modalidad

y la continuidad de servicios

Como quiera que la LPCL tienda a impedir el
incumplimiento de los requisitos sustantivos de los
contratos sujetos a modalidad, también obliga que la
ejecucion del contrato respete rigurosamente los limites
temporales impuestos ya sea por la ley ya sea por la
autonomia privada. Ya hemos visto como la presuncion de
indefinicion de la relacion laboral opera en el marco del
desajuste entre objeto del contrato suscrito y ejecucion de
labores, ahora vamos a ver qué sucede en los casos que el
trabajador continda prestando sus servicios sin un contrato

gue lo respalde.

El capitulo VII del Titulo Il de la LPCL, Illamado
“‘desnaturalizacion de los contratos”, acoge en su seno al
articulo 77. Este articulo sefala de modo imperativo que
cumplidos ciertos supuestos “los contratos de trabajo

sujetos a modalidad se consideraran como de duracion

106



indeterminada”. Desde este punto de \vista, Ia
desnaturalizacion de los contratos lleva aparejada una
sancion que no es otra que transformar el contrato sujeto a
modalidad en uno de tiempo indeterminado. Sancidén ésta
que, por lo demdas, no admite ninguna prueba en

contrario por parte del empleador.

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

centrémonos solo en el primero.

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

procede la contratacion por tiempo indefinido.

Si todos los contratos sujetos a modalidad debieran
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extinguirse a la llegada del plazo estipulado, bastaria el inciso
a) para regular la desnaturalizacion. Sin embargo, como ya
se ha apuntado, existen dos contratos, el de obra determinada
y servicio especifico asi como el de suplencia, que
requieren normas expresas debido a su caracter especial.
De ahi que, el inciso b) del articulo 77, mencione “cuando
se trata de un contrato para obra determinada o de servicio
especifico, si el trabajador continla prestando servicios
efectivos, luego de concluida la obra materia del contrato,
sin haberse operado renovacion”. El problema con este
contrato es que el término resolutorio relevante no es la
fecha estipulada en el contrato, en la medida que ésta
siempre sera referencial, sino el momento en que finalice la
obra. Asi, resulta légico que si el trabajador continta
prestando servicios a la empresa pese a haber terminado la
obra para la que fue contratado, el empresario deba ser
sancionado con la conversion del contrato temporal en

indefinido. El razonamiento es el mismo del inciso

a), pues obviamente las necesidades desaparecieron o

simplemente nunca existieron.

En la misma ldgica, el legislador laboral peruano utiliza el
mismo razonamiento en el inciso ¢) cuando sefala que “si
el titular del puesto sustituido, no se reincorpora vencido
el término legal o convencional y el trabajador
contratado continuare laborando”. Esta otra excepcion, lo que
hace es subordinar los plazos fijos suscritos en el contrato o
los plazos maximos de sustitucion a la condicion de que el
titular del puesto se reincorpore. En otras palabras, el
contrato de suplencia no se extingue automaticamente por
el cumplimiento del plazo estipulado, pues se convertira en

indefinido si el trabajador continta laborando y el titular no se
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reincorpora. De ahi que, sea realmente importante que se
indique en el contrato de suplencia, ademas de la causa de

sustitucion, el nombre del sustituido®®.

Me parece que aqui, el legislador es reiterativo, en la medida
que, como ya se dijo, el contrato de suplencia esta sujeto a
condicion resolutoria (articulo 61 LPCL). Esto es, soélo se
extingue cuando se produce la reincorporacion del titular del
puesto. De este modo, el trabajador suplente mantiene su
derecho de permanencia hasta que la reincorporacion del
titular no se produzca. A la inversa, si nunca se produce
la reincorporacibn (ya sea por muerte, jubilacién,
reincorporacion en otro puesto, renuncia, etc.), el contrato de
suplencia no podra extinguirse. Quizd lo que busca el
legislador en el articulo 77 no es otra cosa que reconocer que
el contrato de suplencia va a transformarse en uno de
caracter indefinido. Cosa que, por lo demas, ya sucede en el
plano de los hechos, al no producirse y no poderse producir

la reincorporacion.

Por ello, lo que se viene a prohibir es que el empleador
termine la relacion laboral de suplencia por la llegada del
plazo pactado sin atender a la reincorporacion efectiva del

titular.

El legislador abre un espacio importante a la expectativa de
estabilidad del trabajador suplente o interino. Es en este
inciso donde queda claro que el contrato de suplencia esta
sometido, mas que al plazo estipulado en el contrato, al fin
del mismo, esto es, a la duracion del derecho de reserva del
puesto del trabajador sustituido. Eso si, hay que tener
presente que soélo opera la transformaciéon de temporal a

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

suspension de las prestaciones del contrato de trabajo.

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

gue continle prestando servicios.

Quiza el problema que no despeja la LPCL en este inciso c)
del articulo 77, es qué pasa con el trabajador suplente
gque sigue prestando servicios a pesar de la
reincorporacion del trabajador titular. Queda claro que si la
reincorporacion del titular ocurre en un puesto distinto es

como si ésta nunca se hubiera producido, pero si ocurre en
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2.2.20.

el mismo puesto la situacion cambia. Desde mi punto de vista,
el contrato de suplencia perderia su objeto, convirtiéndose
también en una relacion por tiempo indefinido. Mas todavia,
si la labor de suplencia, como se dijo en el articulo 61 LPCL,
opera en el marco de actividades estables o permanentes de
las empresas. Eso si, no estamos frente a un caso de
desnaturalizacion identificado en el articulo 77 LPCL, por lo
gue tampoco se podra aplicar la sancion de indefinicion que le
viene anudada sélo a la desnaturalizacién del contrato sujeto a

modalidad.

¢Desde cuando se transforma el contrato sujeto a

modalidad en indefinido?

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

terminé.

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

por cada afio de servicio, el tiempo acumulado es relevante
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para el calculo.

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

la relacion de trabajo.

Se podria alegar contra esta postura, en primer lugar, que el
empresario que hizo un uso correcto de la temporalidad y
cumplié todas las formalidades del caso, no tendria por qué
verse perjudicado con efectos hacia el pasado. O, como ha
sugerido una posicion jurisprudencial, “el computo para el
pago tanto de la compensacion por tiempo de servicios y
de la indemnizacibn por tiempo de servicios debe
corresponder sélo por el periodo en que el contrato sujeto a
modalidad pasé a ser uno de duracion indeterminada”. En
nuestro caso, supongamos que se suscribe un contrato de
obra con una obra perfectamente determinada. Si se cumple
la obra, se entiende que el derecho empresarial de acogerse
a la contratacion temporal fue ejercido dentro de los canones
de normalidad sobre todo en lo que toca al objeto del
contrato. ¢Por qué sancionar a alguien por ejercer
correctamente un derecho?. Creo que aqui, el problema
esta en interpretar que entre los limites sustantivos de la
contratacion temporal existe una suerte de preferencia por el

objeto del contrato sobre la duracién del mismo. Y ello, no es
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asi. Tanto el objeto como la duracion son requisitos relevantes
de la contratacion temporal, asi que su incumplimiento atafie
al contrato suscrito. La jurisprudencia, en este sentido, ha
venido a introducir un elemento de devaluacion de la
naturaleza juridica sancionatoria que posee el concepto legal
de desnaturalizacion del contrato sujeto a modalidad.

Creo que un argumento de mayor entidad es el que,
basandose en la teoria del contrato, alega la novacién
contractual en los supuestos de desnaturalizacion del
contrato. Se sefala que la sustitucion de la condicién temporal
del contrato, de una de plazo fijo a otra de plazo
indeterminado, rompe el equilibrio contractual de las partes,
generando una relacién juridica distinta. De esta forma, el
contrato temporal al variar su “duracién” se convierte en una
relacion juridica distinta de la que fundamenta el contrato
por tiempo indefinido. En respuesta a ello, creo que la
consideracion del mismo supuesto desde el enfoque del
Derecho del Trabajo cambia un poco respecto de la teoria
general del contrato, por cuanto en aquél el derecho al trabajo
respalda la contratacién por tiempo indefinido, mientras en
ésta se parte de consideraciones distintas. En la teoria
general del contrato no existe un principio de preferencia de
la contratacion indefinida. Lo que hay que tener en cuenta,
ademas, es que la conversion del contrato a plazo fijo en por
tiempo indefinido viene a atacar sobre todo las clausulas
contractuales que sustentaban la temporalidad de la relacion,
permitiendo que la normativa genérica del derecho del
Trabajo actue con toda su fuerza. Lo que se quiere decir
es que las demas clausulas del contrato temporal seran
validas, sin embargo al operar la conversion también
entraran a regular la relacién juridica las normas aplicables

al contrato por tiempo indeterminado (por ejemplo, sistema
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2.2.21.

general de impugnacion del despido). Incluso, algunos
autores tras aceptar la dualidad de relaciones juridicas han
sefalado que ello no puede afectar la el mantenimiento de
derechos, beneficios y ventajas acumulados en el tiempo,

sobre todo la relativa a su antigliedad en la empresa.
Los casos de suspension.

Dado que el supuesto de la desnaturalizacibn que
estudiamos presupone dos requisitos: de un lado, el
cumplimiento del plazo estipulado o del fin del contrato (obra o
servicio determinados y suplencia), y, de otro, que el
trabajador contintie laborando, se plantea el problema de qué
pasa en los casos que las prestacion de servicios se
encuentra suspendida. ¢Qué sucede en los casos de

suspension del contrato de trabajo?.

Imaginemos el caso de una trabajadora cuyo vinculo juridico
con la empresa es uno de naturaleza temporal, sin embargo
al momento de la expiracién del contrato gozaba de una
licencia por maternidad durante el descanso pre y postnatal.
O un trabajador de la construccién con un contrato de obra
determinada que al concluir la obra se encontraba en un

periodo de invalidez temporal.

Creo que en estos casos el mayor inconveniente esta en el
hecho de que la LPCL reconoce al cumplimiento del plazo de
duracion del contrato (plazo estipulado, término de la obra o
reincorporacion del trabajador titular para el caso de
suplencia) un efecto extintivo automatico. A la inversa, para
la LPCL el contrato se extingue llegado el plazo estipulado o
cumplido el fin. Sin embargo, sélo excepcionalmente, cuando
del comportamiento de las partes se derive una voluntad no

extintiva, el contrato sujeto a modalidad se entendera como
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2.2.22.

2.2.23.

de duracion indeterminada (articulo 77). Y esta voluntad “no
extintiva” no es otra que la continuidad de la prestacién del
servicio por parte del trabajador, asi como el consentimiento
presunto por parte del empleador. En conclusién, la LPCL
exige como requisito necesario para la desnaturalizacion del
contrato sujeto a modalidad la prestacion efectiva de servicios.
Si el contrato de trabajo estd suspendido, aunque se
mantenga vivo el vinculo laboral, no hay forma de
manifestar la voluntad “no extintiva”. No obstante, finalizada la
causal de suspension el trabajador ya no podra volver a
prestar servicios, pues si lo hace operaria nuevamente el
articulo 77 LPCL.

Los limites formales a los contratos sujetos a modalidad

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

lugar, la forma escrita.

En segundo lugar, la notificacion de los contratos a la
Autoridad Administrativa de Trabajo con fines de
conocimiento y registro. Analicemos cada uno de estos
requisitos formales 'y, eventualmente, qué efectos,

contractuales o extracontractuales, acarrea su incumplimiento.
Ambito y determinacién del requisito de forma escrita

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

la contratacidn, asi como las deméas condiciones de la relaciéon
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laboral”.

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

forma; en el otro, a los requisitos sustantivos.

Como quiera que ya hemos tratado los segundos, pasamos al
analisis de los primeros. Partiendo del teorema de que los
contratos sujetos a modalidad son figuras excepcionales,
en tanto que la regla general del ordenamiento laboral
descansa sobre la contratacion indefinida, es razonable que
se imponga como “necesario” el requisito de la escritura. Dado
que se hace uso de una atribucion legal especial y
extraordinaria, es légico que se quiera, a través de la escritura,
reforzar la actuacién tanto del objeto como de la duracién del

contrato.

Como ya se dijo, la proteccion de los limites sustantivos no se
alcanza Unicamente con exigir la forma escrita del contrato.
Tan importante como ello es que el documento escrito
consigne suficientemente los requisitos de objeto vy
duracion. El “contenido minimo del contrato sujeto a
modalidad” supone consignar en sus clausulas, con
precision y claridad, el objeto y duracién’?. En cuanto al
objeto, es esencial sobre todo en casos en que de él depende

la duracion del contrato, como ocurre en el caso del contrato
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de obra determinada o servicio especifico o en el de
suplencia. Pero, no serd suficiente identificar una obra o
servicio, también habra que determinar las labores que
cumplira el trabajador. En cuanto a la duracion, resulta de
suma importancia de cara a los contratos temporales
desvirtuados, en los que no existe objeto de naturaleza
temporal. Las clausulas ambiguas o vagas se tendran por no
puestas, con lo cual ese acto se configurara como un

incumplimiento formal de la escritura.

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

laborales, permitiendo que la regulacién del derecho laboral
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2.2.24.

actle con toda su fuerza.

Por dltimo, me parece que la forma escrita, en el caso de la
contratacion temporal, permite al trabajador el conocimiento
de las peculiaridades de su vinculo. El derecho de
informacion es clave para determinar sobre todo aspectos

relacionados con la extincién del contrato sujeto a modalidad.
Efecto del incumplimiento

Establecidos los parametros dentro de los cuales se mueve el
requisito de la escritura del contrato modal, resta analizar los
efectos juridicos de aquél incumplimiento. La ausencia de
forma escrita o la insuficiencia en la expresiéon del objeto o de
la duracion en un contrato escrito, acarrean sin mas la
invalidez del término temporal del contrato sujeto a modalidad
supuestamente acordado. Ello no quiere decir que se declare
nula la relacioén juridica, por cuanto ésta podra reconducirse
por la via del contrato por tiempo indefinido. Es decir, se
declara invélido el término temporal del contrato sujeto a
modalidad alegado, pero subsisten las demas clausulas
contractuales y toda la regulacion del derecho del trabajo.

Se podria pensar que al no existir contrato escrito o al ser
éste defectuoso en la consignacién de datos relevantes
para la contratacion temporal, el mecanismo de
impugnacién también, al igual que el incumplimiento de los
limites sustantivos, debiera ser la presuncion de indefinicion
recogida en el articulo 4 LPCL. “En toda prestacion personal
de servicios remunerados y subordinados, se presume la
existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado”.
El problema de ello estriba en que de seguir este camino,
el empresario tendria derecho a probar en contrario. En

otras palabras, a pesar de no existir contrato escrito, el
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empresario podria acogerse a la regulacién de los contratos
sujetos a modalidad si prueba que sus necesidades y las
labores desempefiadas por el trabajador encajan en los tipos
contractuales legales. Claro, ello sucedera porque la
presuncién del articulo 4 es una presuncion legal del tipo de

las iuris tantum.

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

sujetos a modalidad.

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

promovida por la propia LPCL.

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

Me parece que la inexistencia o existencia insuficiente de
forma escrita puede tener, incluso, trascendencia
constitucional. La inobservancia de causa justificada para la

contratacion temporal puede lesionar diversos derechos
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constitucionales. Asi, el
primero de la lista seria el derecho al trabajo (articulo 22
Constitucion), pues si la regla general de contratacion debe
ser la contratacion indefinida como promotora del derecho
de estabilidad en el trabajo, la excepcién, esto es, el
contrato sujeto a modalidad, deberia contener una causa
justa de contratacion. De admitirse la contratacion
temporal sin causa, se estaria negando la prioridad que el
derecho al trabajo reconoce a la contratacién por tiempo
indeterminado. Es decir, el empleador tendria libertad de
forma también en la contratacion temporal.

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

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

informacién serd una de las bases fundamentales de todo
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2.2.25.

sistema de contratacion.

Notificaciéon de los contratos a la Autoridad Administrativa

de Trabajo

Segun el articulo 73 LPCL “una copia de los contratos sera
presentada a la Autoridad Administrativa de Trabajo dentro
de los quince dias naturales de su celebracion, para efectos
de su conocimiento y registro. La Autoridad Administrativa de
Trabajo puede ordenar la verificacion posterior de la veracidad
de los datos consignados en la copia a que se refiere el
parrafo precedente, a efectos de lo dispuesto en el inciso
d) del articulo 77, sin perjuicio de la multa que se puede
imponer al empleador por el incumplimiento incurrido”.
Como se ve, el articulo 73 impone dos obligaciones al
empleador con respecto a la Autoridad Administrativa de
Trabajo (en adelante, AAT). La primera, presentar una copia
del contrato de trabajo a la autoridad administrativa. Y la
segunda, no realizar actos fraudulentos.

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

En cuanto a la primera obligacion, la presentacion de una copia

del contrato de trabajo a la autoridad administrativa, hay que

sefalar que la propia norma define los fines. Sefala que la

notificacion tiene por efecto el conocimiento y el registro. Ahora
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bien, por lo que sefiala el articulo 73 la obligacién de
presentar la copia del contrato no es inmediata a la
celebracion del mismo, pues el empleador cuenta con 15 dias
naturales para cumplir con este requisito. Esto es, antes de
los 15 dias naturales contados a partir de la celebracién del
contrato no hay incumplimiento.
El problema esta en que resulta muy complicado para la
administracion laboral detectar el dia exacto de la
celebracién del contrato, en cuyo caso es muy facil eludir esta
obligacién. Basta que el empresario diga al inspector de
trabajo en medio de una inspeccidon que hace menos de 15
dias firm6é el contrato, para que se libre del
incumplimiento. Me parece que esta formalidad contiene un
nivel de coercién muy débil, que sblo se podria superar si la
LPCL se modificara en el sentido de imponer la obligacién de
presentar copia del contrato de modo inmediato a la
celebracion del mismo. La reforma de este articulo es
esencial, para evitar que la obligacion de presentar el
contrato se convierta en una obligacidbn meramente simbdlica.
Ahora bien, lejos de este supuesto, imaginemos que el
inspector de trabajo constata el incumplimiento. En efecto,
pasaron los 15 dias de plazo, pero no se comunicé a la
Autoridad de Trabajo la firma del contrato sujeto a
modalidad. Como toda infraccién, se generard una multa. El
problema es, sin embargo, determinar el tipo de infraccién
cometida, pues o bien se trata de un “ no registro en planilla”
asumiendo que es un trabajador contratado por tiempo
indefinido o bien del incumplimiento de una formalidad ante
la administracion. La discusion no es bizantina por cierto, ya
que de su solucion dependera si la multa corresponde a
una infraccibn muy grave de tercer grado o si, por el

contrario, a una infraccion leve de primer grado (articulo
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19 del Decreto Legislativo 910, Ley General de Inspeccién
del Trabajo y Defensa del trabajador. Me parece que el
inspector, en ese momento y en uso de sus facultades, debe
aplicar la presuncion de indefinicion del contrato de trabajo
(articulo 4 LPCL) y el llamado principio de primacia de la
realidad (articulo 3 del Reglamento de la Ley General de
Inspeccion de Trabajo y Defensa del Trabajador, aprobado
por D.S. 020-2001-TR). No obstante este primer paso, debera
utilizar todo el material probatorio que se encuentre a su
alcance a efectos de aclarar el problema, ya que la
mencionada presuncién admite prueba en contrario. Creo,
ademas, que la unica prueba que podria desvirtuar la
presuncién ha de ser la presentacion del contrato sujeto a
modalidad por escrito. En consecuencia, la multa se aplicara a
la infraccion de “no registrar en planilla a un trabajador”
Respecto a la otra obligacion, la de no actuar en fraude a la
ley, hay que sefialar que el mismo hecho puede llevar a dos
incumplimientos distintos. Si se detecta, via una visita
inspectora, que el contrato sujeto a modalidad escrito y
presentado a la AAT es fraudulento, el contrato se entendera
desnaturalizado (articulo 77 LPCL) mientras el empleador
asumird la responsabilidad de este hecho frente a la AAT
(articulo 73). No hay doble sanci6on que vaya en contra del
principio ne bis in idem. Por el contrario, aunque el hecho
punible sea el mismo (fraude en la contratacién temporal), los
sujetos y el fundamento son distintos. En el caso de la
desnaturalizacion se involucra so6lo al régimen interno del
contrato, a diferencia de la responsabilidad administrativa
gue atafie al ambito externo de la relacion contractual.
Este incumplimiento, que a su vez supone un fraude a la
contratacion de duracion indefinida, sera sancionado con la

multa correspondiente a una infraccibn muy grave de tercer
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grado (articulo 19.1 de la Ley General de Inspeccién del
Trabajo y Defensa del Trabajador). Nuevamente, el trabajador
al cumplir labores distintas de las pactadas en el contrato, debio
ser registrado en la planilla de la empresa.
En conclusién, si bien es cierto que existen mecanismos
legales tendientes a impedir la utilizacion arbitraria de las
modalidades de contratacion temporal, hay que tener
presente que son escasos e ineficientes. Es necesario que
la labor de control que ejerce la AAT se vea reforzada con
mayores atribuciones, al tiempo que se dote a los inspectores
de una mejor infraestructura de la que tienen ahora.
Desgraciadamente, la necesidad de una capacitacion
permanente al cuerpo de inspectores, de planes
estratégicos que en atencion a los exiguos presupuestos de
los que se goza puedan priorizarse determinadas
actividades o sectores mas propensos a los fraudes, de
sistemas informéticos que socialicen la informacion y mejoren
la actuacion inspectiva, siguen siendo tareas pendientes para

el sector publico.

Los topes méximos de la contratacion en cadena y

alcances

El articulo 74 regula uno de los aspectos mas
controvertidos de la contratacion temporal. La contratacion
temporal sucesiva o la contratacion por medio de contratos
sujetos a modalidad encadenados tradicionalmente se ha
utilizado para desplazar en la practica al principio de
contratacion por tiempo indefinido. La posibilidad de que
sucesivos contratos a plazo fijo, respetuosos de los limites
sustantivos y formales, fragmenten la vida laboral de un
trabajador es un tema de gran calado para el Derecho del

Trabajo de la flexibilidad. Repéarese, no estamos hablando de
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contratos sujetos a modalidad fraudulentos, sino de
contratos licitos que pueden diluir la pretension de estabilidad
de los trabajadores.
El citado articulo menciona que “dentro de los plazos
maximos establecidos en las distintas modalidades
contractuales sefialadas en los articulos precedentes, podran
celebrarse contratos por periodos menores pero que
sumados no excedan esos limites”. En el parrafo siguiente
dira “en los casos que corresponda, podra celebrarse en
forma sucesiva con el mismo trabajador, diversos
contratos bajo distintas modalidades en el centro de trabajo,
en funcidn de las necesidades empresariales y siempre que
en conjunto no superen la duracidén maxima de cinco (5) afos”.
Como se ve, la prescripcion tiene dos supuestos. El
primero, se refiere a topes maximos dentro de la misma
modalidad contractual. Topes maximos que jugaran tanto en
la contratacion sucesiva como no sucesiva. Por ejemplo,
en el contrato por reconversion empresarial la duracion
méaxima es de dos afios. Pues bien, esos dos afios servirdn
de tope tanto a contratos sucesivos de reconversion
empresarial, como a contratos espaciados, con periodos de
inactividad. El segundo, en cambio, se refiere a topes
maximos para la contratacion sucesiva entre modalidades
contractuales diversas. Por regla general se debe entender
gue la contratacion en cadena esta permitida hasta los topes
maximos y quiza el unico limite, como es razonable, esta en
adecuar el objeto y la duracion de cada contrato sucesivo a lo
dispuesto por la ley, asi como respetar las formalidades en
cada ocasion (articulo 87 del Reglamento de la LPCL).
Me parece que, en términos generales, el articulo 74
LPCL merece cuatro comentarios.

En primer lugar, alargar la inestabilidad del trabajador hasta
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cinco afos, para el caso de distintas modalidades
contractuales, resulta excesivo. Tomando en cuenta que los
derechos de los trabajadores en esta situacion estan
bastante  mediatizados, esperando una renovacion del
contrato, el plazo de cinco afios sobredimensiona la figura
politica del empresario en la empresa.
En segundo lugar, del segundo parrafo articulo 74 se
debe interpretar que la contratacion no sucesiva a través
de contratos sujetos a modalidad distintos, con intervalos
de inactividad, no estaria sujeta a tope maximo alguno. Este
tema es de suma trascendencia, en la medida que con
algunos periodos de inactividad se podria alargar la situacion
de temporalidad de un trabajador por mas de cinco afios. Sin
duda, este es un caso para que la jurisprudencia lo evalte
desde el prisma del fraude de ley.
Por ejemplo, no es posible que un trabajador pueda laborar
durante un periodo de tiempo de 15 afos gracias a contratos
sujetos a modalidad distanciados en el tiempo sélo por tres
meses. El conjunto de la actividad empresarial es ilogica,
por lo que tendra que analizarse la posibilidad de fraude.
En tercer lugar, aunque la norma no mencione exclusiones
a estos topes, podria decirse que algunos contratos sujetos
a modalidad quedaran fuera del supuesto en atencién a su
propia naturaleza. Por ejemplo, el contrato de suplencia esta
sometido a la pérdida del derecho de reserva del puesto de
trabajo del trabajador titular y es muy dificil que se imponga
un tope maximo. Lo mismo habria que decir del contrato de
obra determinada o servicio especifico, cuyo fin es muy
dificil de predeterminarlo. No obstante, no ha sido ésta la
lectura que ha hecho sobre el particular la Corte Suprema,
pues ha aplicado el tope maximo de cinco (5) afios al contrato

de obra por considerar que el articulo 74 no hace ninguna
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2.2.27.

distincién entre contratos sujetos a modalidad.

Por ultimo, un breve comentario acerca del computo de los
plazos para aplicar los topes maximos. El articulo 86 del
Reglamento de la LPCL sehala que “los plazos maximos
sefialados para las distintas modalidades contractuales, se
computan a partir de la fecha de inicio de la prestacion
efectiva de servicios”. Esto es, no han de computarse los
momentos en que el contrato de trabajo esta suspendido. No
obstante ello, dado que este mandato es restrictivo de
derechos para el trabajador, debe aplicarse sélo al primer
parrafo del articulo 74 de la LPCL. Y ello porque el articulo 86
se refiere expresamente a los plazos maximos
sefialados para las distintas modalidades contractuales. De
esta forma, no cabe hacer una aplicacion extensiva del
articulo 86 a un supuesto que no ha sido expresamente
mencionado, como sucede con la contratacion sucesiva bajo
distintas modalidades contractuales. El plazo de cinco afos,
que ya es excesivo, se computa con periodos de prestacion
efectiva y de suspension.

Efecto del incumplimiento de topes méaximos: la

desnaturalizacién de la relacion

Segun el articulo 77 a) de la LPCL “los contratos de trabajo
sujetos a modalidad se entenderan como de duracion
indeterminada, si el trabajador continda laborando después
de la fecha de vencimiento del plazo estipulado, o después
de las prorrogas pactadas, si éstas exceden del limite
maximo permitido”. Es decir, para lo que nos interesa en
este punto, si la suma de contratos modales sucesivos
exceden los limites maximos legales, se declarard la

existencia de wun contrato por tiempo indeterminado.
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Nuevamente, aparece la figura de la desnaturalizacion,
cuya naturaleza la hemos definido como sancionatoria.

El problema es que la norma no llega a aclarar desde qué
momento se entiende que opera la transformacién a contrato
indefinido. En primer lugar, puede ocurrir de modo
automatico desde que se cumple el tope maximo legal. En
segundo lugar, puede producirse desde el inicio del ultimo
contrato de la cadena, por ser éste el contrato modal sobre
el que operaria la transformacién en indefinido. Por altimo,
en tercer lugar, podemos retrotraernos al momento en que se
inicio el primer contrato o, lo que es lo mismo, al momento
en que se inicié la relacion laboral. De ahi que, en este
altimo supuesto se ponga el énfasis en la relacion juridica
toda y no en las formas juridicas que hicieron posible la
concatenacion contractual.

Cierto sector jurisprudencial se ha inclinado por la primera
opcién, otorgando a los trabajadores indemnizaciones por
despidos arbitrarios y compensacién por tiempo de servicios
correspondientes sélo al periodo que exceden los topes
maximos legales.

No compartimos esta opinién, porque, como ya se
dijo, los supuesto de desnaturalizacibn contienen
sanciones al uso desviado de la contratacion temporal. Es
evidente que en el caso de los contratos sujetos a modalidad
gue ahora analizamos no existe fraude de ley, ya que todos
los contratos respetan los limites sustantivos y formales.
Sin embargo, si bien es cierto que no existe fraude en el
andlisis individual e aislado de cada contrato, basta ver el
fendbmeno en su integridad (sucesion de contratos sujetos
a modalidad) para darnos cuenta que estas actuaciones no
son compatibles con el principio de estabilidad en el empleo.

Hace falta superar la l6gica formalista para darnos cuenta
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2.2.28.

que por encima del respeto formal de cada contrato a las
causas legales, se esconde wuna realidad de
necesidades permanentes encubiertas. Acaso, (el
surgimiento de tareas temporales por un lapso mayor a cinco
afios no demuestra por si sola una necesidad permanente de
la empresa?.

Por ejemplo, en el mismo caso que acabamos de citar, la
propia sentencia de la Corte Suprema sefiala que el
trabajador habia trabajado ocho afios en situacion de
temporalidad. Sin duda que alli, ser& muy dificil alegar que
so6lo se trata de un simple
exceso del plazo maximo. Es por eso que el incumplimiento
debe traducirse en la es naturalizacion de la relacién de
trabajo, en tanto sancion, y no sélo del dltimo contrato
modal.

A mayor abundamiento, sustentados los distintos sentidos
en los que se puede interpretar la norma, me parece que
este es un terreno abonado para la aplicacion del indubio pro
operario (articulo 26.3 de la Constitucién). En caso de
duda sobre el sentido de una norma, se aplicara el sentido

mas favorable para el trabajador.
Supuestos excluidos de la prohibicién

Dada la complejidad de un fenébmeno tan proteiforme como
el del encadenamiento contractual, resulta evidente que la
imposicion de topes maximos es insuficiente impedir
arbitrariedades en el uso de la contratacion temporal. Lo
curioso es que muchas veces estos comportamientos
empresariales en principio seran licitos, por no aplicarseles
la prohibicién, salvo, claro esta, cuando se deriven de ellos
actos en fraude de ley. A continuacion, pasaremos a

mencionar algunos casos de encadenamiento contractual
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a los que no se les aplica el articulo 74 LPCL vy, por ende,
ponen en cuestion la real operatividad del derecho al trabajo.
En primer lugar, el articulo 74 pone énfasis en el aspecto
subjetivo de la sucesion contractual y no en lo que toca al
puesto de trabajo. Los topes impiden que un trabajador
pueda ser contratado de por vida por contratos sujetos a
modalidad, pero no impide que otros trabajadores sean
contratados sucesivamente. Asi, un empleador podria
pasarse una vida entera contratando  distintos
trabajadores para labores permanentes, con el solo
requisito que cumpla con el objeto y duracion de los
sucesivos contratos sujetos a modalidad que utilice.

En segundo lugar, los topes maximos juegan en la logica
de un trabajador en un centro de trabajo especifico (al
menos en el segundo parrafo del articulo 74). Y, ¢qué pasa si
la empresa tiene varios centros de trabajo? Aun asumiendo
que la expresién “centro de trabajo” la reemplacemos por
“‘unidad empresarial”, ;qué pasa si se trata de una empresa
de grupo?. Aparentemente en ambos casos, el trabajador
podria ser contratado sucesivamente sin limites ni topes
maximos, mientras va rotando por todos los centros de
trabajo o por todas las empresas, segun corresponda.
Nuevamente, salvo que el trabajador pruebe el fraude de ley
(por ejemplo, que la empresa de grupo cuenta con personas
juridicas aparentes o artificiales), la contrataciéon en cadena
sera licita.

En tercer lugar, el recurso a mecanismos de contratacion
temporal indirecta (Iéase, empresas de servicios temporales,
empresas de servicios complementarios, empresas de
servicios especializados o empresas que ofrecen obras o
servicios determinados para cumplir labores del giro de la

empresa contratante, etc.), también puede ayudar a eludir en
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principio licitamente los topes maximos. Me explico, un
trabajador puede ser contratado por distintos y sucesivos
contratos modales en el plazo de cuatro afios. Pero luego,
antes de cumplir los cinco a los que se refiere el tope, se
contrata al mismo trabajador por medio de un contrato
ocasional a través de una empresa de servicios
temporales. El problema es que no sélo se elude el tope,
sino que se interrumpe el computo en la medida que se
interrumpe la sucesién de contratos. La pregunta que salta a
la vista es: ¢podra el empleador volver a contratar al
trabajador

directamente luego de acabado el contrato ocasional con la
empresa de servicios temporales?. Y si la respuesta es
positiva, ¢habra que empezar un nuevo coOmputo de cinco
afos?

La respuesta al problema no es facil, puesto que obviamente
este comportamiento no encaja en la literalidad del supuesto
del articulo 74 LPCL que parece aludir mas a la contratacion
sucesiva entre el mismo empleador y el mismo trabajador. De
otro lado, la Ley 27626, que regula la actividad de las
empresas especiales de servicios y de las cooperativas de
trabajadores, tampoco prohiben esta actuacién. No obstante,
a pesar del silencio del legislador en esta materia, la
jurisprudencia debiera entender que la ratio legis de los topes
maximos a los que se refiere el articulo 74 LPCL buscan
evitar un uso arbitrario de la contratacion temporal en la
empresa usuaria y, por esta razén, deben ser aplicables a
todo tipo de sucesion contractual de corte temporal, sin
importar la naturaleza directa o indirecta del mecanismo de
contratacion. Asi, y so6lo asi, el comportamiento analizado
devendria en fraudulento.

En cuarto lugar, sobre todo en lo que importa a la
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contratacion sucesiva no queda claro cuanto habra que
esperar, después de cumplidos los topes maximos, para volver
a contratar por contratos modales al mismo trabajador. Por
ejemplo, computados los cinco afios de contratacion sucesiva,
¢puedo contratar al mismo trabajador seis meses después?.
En ese caso, ¢comenzariamos ha computar nuevamente el
tope de cinco afos?. Me parece que una admision de la
libertad de recontratacion sucesiva con periodos breves de
inactividad en la empresa, vulnera una vez mas el derecho
al trabajo. El trabajador contratado luego de haber cumplido
cinco afos de contratos encadenados debe serlo por tiempo
indefinido. No hay otra posibilidad a riesgo de admitir
comportamientos empresariales que en su conjunto son
il6gicos y arbitrarios.

Por ultimo, en quinto lugar, llama la atencién que no se
defina qué ha de entenderse por una sucesion de contratos
sujetos a modalidad. Queda claro que cuando hay un
encadenamiento contractual sin solucion de continuidad no
existe ningun problema para aplicar los topes maximos.
Pero, ¢qué sucede si las contrataciones se hacen dejando
periodos de uno, dos o0 tres meses?. ¢Son contratos
temporales sucesivos a efectos de sumar los tiempos y
aplicar los topes maximos?. Bastaria dejar al trabajador
en situaciéon de inactividad por un tiempo determinado entre
contrato y contrato para aparentemente librarse de los
limites impuestos por el articulo 74 LPCL. Sin duda, es éste
un problema de gran trascendencia que la LPCL no lo ha
definido. Me parece que la solucién podria ir por el lado de
aceptar que el vinculo laboral subsiste a pesar de que las
prestaciones del contrato de trabajo sujeto a modalidad
terminen. Por tanto, teodricamente, el vinculo laboral

terminara cuando caduque el plazo para impugnar
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judicialmente un despido. Segun la LPCL, la caducidad de
esta plazo opera a los treinta dias naturales de producido el
hecho extintivo del contrato. Es decir, pasados los treinta dias
contados a partir del terminacion de contrato sujeto a
modalidad anterior ya no se podra hablar de encadenamiento
contractual. La solucion parece razonable, sin embargo, los
jueces habran de estar alerta a los actos fraudulentos
gue se deriven de la elusion de esta formalidad. En el caso
por caso habra de analizarse si la recontratacion del mismo
trabajador a los 31 6 33 dias, comporta una necesidad
empresarial licita o simplemente encubre una voluntad
fraudulenta de evadir los topes maximos a los que se refiere el
articulo 74 LPCL.

En suma, queda claro que los topes maximos impuestos por
la ley a la contratacion modal es insuficiente. La proteccion
legal es bastante débil, dejando el mayor peso de la
responsabilidad a la jurisprudencia con el fin de que ésta
controle los comportamientos abusivos y fraudulentos del
empresario. Me parece que si la ley renuncia a esta labor
fiscalizadora deberia  promover  otros mecanismos
complementarios de control, tales como la negociacion
colectiva o] dotar de participaciébn activa a los
representantes de los trabajadores. La negociacién colectiva y
los derechos de informacién, ademas de ser pilares
basicos de la democracia participativa en el interior de la
empresa, pueden convertirse en mecanismos eficaces de

fiscalizacion del cumplimiento de normas.
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2.2.29. Prohibicion de transformar en temporal una relacién
por tiempo indefinido

Segun el articulo 78 LPCL “los trabajadores permanentes que
cesen no podran ser recontratados bajo ninguna de las
modalidades previstas en este titulo, salvo que haya
transcurrido un ano del cese”.

Esta prohibicion evidencia la prioridad que tiene en la
mente del legislador la contratacion por tiempo
indeterminado sobre la contratacion a plazo fijo. Extinguir un
contrato de duracién indefinida para sustituirlo por otro de
plazo fijo resulta un acto nulo, sin efectos juridicos.

Ahora bien, la prohibicibn opera frente a cualquier tipo
de cese del trabajador permanente. Es decir, estara
prohibida la novacion extintiva, que se traduce en el mutuo
acuerdo de extinguir el anterior contrato con el fin de
suscribir uno nuevo, el despido arbitrario con el fin de
recontratar al mismo trabajador, la aparente renuncia del
propio trabajador, la terminacion del trabajador por causa
objetiva, etc. De este modo, no interesa tanto la causa de
extincién del contrato de trabajo por tiempo indeterminado,
sino el comportamiento fraudulento que puede encubrir
ese acto extintivo.

Para terminar este breve punto, hay que sefialar que la
prohibicién impide la contratacion temporal via cualquier
contrato sujeto a modalidad, al margen del mecanismo
directo o indirecto de la contratacién. Es por eso que, por
ejemplo, esta prohibida la contratacion en labores ocasionales
o de suplencia mediante empresas de servicios temporales del

mismo trabajador, luego de su cese en la empresa.
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2.2.30. La sancion por el fraude o simulacion: la transformacion

en contrato por tiempo indeterminado.

El fraude de ley o la simulacion vienen a operar como
“clausula de cierre” o “clave de boveda” a todos los limites
que se cargan sobre la contratacion temporal. Ya nos
ocupamos, en su momento, del fraude de ley centrado en
detectar contratos escritos aparentemente licitos, que, sin
embargo, no guardaban un correlato con su ejecucion.

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

defiende la Constitucion y, en teoria, la LPCL.
2.2.31. ¢Lasimulacion o el fraude de ley?

El articulo 77.d) LPCL parece diferenciar la figura de la
simulacién de la del fraude de ley. Al utilizar el conector I6gico
“0”, entendemos que el legislador parte del supuesto de que a
través de cualquiera de estas vias se puede lesionar el
principio de la contratacion indefinida. No obstante, la
generalidad del precepto obliga a hacer algunas presiones.
Como ha dicho la doctrina, desde hace mucho tiempo, la
diferencia entre simulacion y fraude esta en que “el fraude de
ley no es una oposicion larvada a ésta, como sucede con la
simulacién, sino que un comportamiento independiente
del contra el comportamiento que cae bajo la sancion de
aguélla otra norma distinta que los prohibe, mientras que la
simulacién no logra sustraer el negocio a la aplicacion de la
norma bajo cuyo ambito debe caer, y sigue siendo un negocio

contra legem™?!. De ahi que, el negocio simulado sea un
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medio de ocultar la violacion de una norma con respecto a
terceros y no a los mismos sujetos del contrato. Pues, si el
engafno no se
dirige a terceros, sino a las partes contratantes, lo que habra
ya no es una simulacion, en la medida que habra un engafio
0 una induccion al error sin mas a la contraparte contractual.
Y el negocio fraudulento sera el que pretenda sustraer de
su ambito natural a la norma que se utiliza, pues usa la ley
para un fin distinto del perseguido por ella.

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

De otro lado, igual suerte correrian las simulaciones
relativas. Su caradcter no se corresponde con la
consecuencia del articulo 77 LPCL. Imaginemos que un
trabajador de la administracion publica esta prohibido de
trabajar en cualquier empresa privada por tiempo indefinido.
De esta forma este trabajador y un empresario privado
deciden firmar un contrato sujeto a modalidad, a sabiendas
gue la prestacion es por tiempo indefinido. EI marco de esta

simulacion relativa, que no inventa una realidad sino
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2.2.32.

simplemente oculta un contrato con otro, tampoco es terreno
abonado para la finalidad que intenta transmitir el articulo 77
LPCL.

Por estas razones, parece evidente la exclusion légica del
concepto de simulacion del articulo 77 LPCL. Sin embargo,
me parece que el legislador laboral utiliza el concepto de
simulacion desde la oOptica de lo que para nosotros seria
un simple negocio engafioso. Es decir, el supuesto donde
normalmente el empleador engafiar4d al trabajador, o al
menos lo inducira a un error, para que firme un contrato
temporal, a pesar de que le corresponderia firmar un contrato
por tiempo indefinido. En este caso, al trabajador le bastaria
probar el vicio del consentimiento del que fue objeto y, acto
seguido, el juez deberd aplicar la normativa que
corresponde: la contratacion por tiempo indefinido.

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

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

llamados contratos sujetos a modalidad.

El fraude de ley y el incumplimiento de los limites de la

contratacion sujeta a modalidad.
A lo largo de este trabajo nos hemos referido constantemente
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al fraude de ley, asi como a los presupuestos de su
infraestructura. Se ha dicho que la prueba del fraude abre las
puertas a la desnaturalizacion del contrato sujeto a modalidad,
mientras que, a su vez, por la via de la desnaturalizacion
de dicho contrato, el mismo se transformara en uno de
naturaleza indefinida. Se ha dicho también que el articulo 77
tiene una naturaleza sancionatoria, por lo que la
transformacion del contrato en indefinido se produce desde el
inicio de la relacion.
Igualmente, quisiera dejar sentado que el fraude de ley poco a
poco va dejando de ser la figura estrella de la proteccion de
la contratacién indefinida, en la medida que la presencia
legal impone mayores limites a la contratacion sujeta a
modalidad. Por ejemplo, se ha dicho que la presuncién de
indefinicion recogida en el articulo 4 LPCL ofrece mayores
ventajas probatorias cuando se trata de impugnar un contrato
escrito que en la realidad rebasa los limites sustantivos. La
invalidez del término contractual temporal ante el
incumplimiento de formas relevantes del contrato sujeto a
modalidad también es otra de las vias por las que se releva al
fraude de cualquier actuacion. En fin, los casos tasados de
desnaturalizacion del contrato sujeto a modalidad por
exceder el limite legal o contractual de duracién constituyen
ejemplos de lo que se dice.
Ahora bien, el fraude de ley como elemento de proteccién
residual que es, va a actuar en dos direcciones: de un lado,
frente a incumplimientos de las prohibiciones expresas y, de
otro, frente a incumplimientos atipicos. Es decir, frente a
supuestos no previstos por el legislador o que precisamente
aprovechan los entresijos de la técnica legislativa para operar.
Seria imposible intentar un acercamiento a la casuistica

del fraude de ley en la contratacién temporal, sin asumir el
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riesgo de perdernos en las diversas formas que esta figura
asume. La complejidad de la figura la convierte en una
herramienta propiamente judicial, donde serd el juez
quien pueda definir los limites de las prohibiciones y de
las reglas juridicas en general. Por esta razon, la pretension de
este apartado no es otro que llamar la atencién acerca de la
importancia del fraude de ley en determinados casos que
merecen la pena discutirlos.

En primer lugar, la contratacion temporal puede encubrir
labores o tareas permanentes de las empresas y el fraude
debe evitarlo. Este riesgo se hace mas evidente en
contratos sujetos a modalidad que actuan en labores o
tareas permanentes de las empresas. Tal es el caso del
contrato de obra determinada o servicio especifico, ya que
facilmente se pueden parcelar actividades permanentes en
funcion de pequefios encargos. Me parece fraudulento el
contrato de obra que contrata a un profesional para
entregas parciales de una investigacion cada tres meses,
sabiendo que la investigacion total durard ocho (8) afios.

En segundo lugar, hay casos donde la legislacion no es tan
clara a efecto de imponer prohibiciones. Como ya se dijo, el
articulo 74 LPCL sefiala que todos los contratos sujetos a
modalidad tienen plazos maximos, sin embargo el problema
se plantea en el
marco de una sucesion de contratos sujetos a modalidad
distintos. Se impone el tope de cinco afos, pero luego no
se dice si un periodo de inactividad interrumpe el computo
del plazo maximo. Asi, puede suceder que el periodo de
inactividad siga a cada contrato, con lo que aparentemente
se eludiria el tope, o que el periodo de inactividad se
produzca a los cuatro afios ocho meses, con el mismo

riesgo. Me parece que la facultad de contratar via
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modalidades temporales es una facultad extraordinaria,
por lo que no debiera permitirse la recontratacion. Los
ejemplos mencionados ponen de manifiesto que la conducta
empresarial vista en su conjunto persigue fines contrarios al
respeto del derecho al trabajo. En fin, el tema dependera del
ambito de operatividad que la jurisprudencia imponga a la
prohibicion y al fraude de ley.

En tercer lugar, el articulo 78 LPCL impone la prohibicién de
suscribir contratos sujetos a modalidad a trabajadores
permanentes que hayan cesado. Es logico que al ser una
prohibicién, ésta deba interpretarse de modo restringido,
esto es, so6lo aplicable a supuestos de cese. Ahora bien,
¢podria entenderse que juega la prohibicion para el
caso de una modificacion de la clausula temporal del mismo
contrato? Si se modifica el contrato por tiempo indefinido a
uno de plazo fijo, ¢no se ha producido ningun cese del
trabajador sentido en estricto? Mi opinion seria la de concebir
esta modificacion en una novacion extintiva, por cuanto al
variarse la clausula temporal del contrato la primera
relacion juridica se ha transformado en otra distinta. La
entidad de la modificacion nos haria pensar que estamos
ante dos contratos distintos, por lo que el trabajador fue en
realidad cesada y luego recontratado. Entonces, encaja
en la prohibicién.

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

derecho al trabajo (articulo 22 de la Constitucion)
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En cuarto lugar, como se sabe, si un trabajador, contratado
mediante un contrato de suplencia, continta trabajando y el
titular nunca se reincorpora, éste contrato se transforma en
uno de tiempo indeterminado. Imaginemos que el plazo para
el regreso del titular era dos afos. El empleador se entera
que el titular no regresard al trabajo, pero no quiere que el
suplente se quede en el puesto. Por esta razon, despide
arbitrariamente al trabajador suplente dos dias antes de que
se cumplan los dos afios. Me parece que aunque el
empleador pueda despedir al trabajador en el marco del
contrato de suplencia, no puede utilizar el despido como un
medio para encubrir una finalidad contraria al principio de
estabilidad. El empleador lo que quiere es eludir la
responsabilidad de reconocer que el contrato se
transformara indefectiblemente en uno de tiempo indefinido,
por lo que el juez debera aplicar esta consecuencia que
busca ser defraudada. Ademas, la consideracién de que el
contrato de trabajo es uno de duracién indeterminada,
supone que el empleador tendrda que pagar la
indemnizacion por despido arbitrario que corresponde a la
ruptura unilateral de este tipo de contratos y no la que
corresponde a los contratos sujetos a modalidad.

Finalmente, para poner fin a este pequefio listado nos
detendremos en los casos de “planillas insuficientes”. Es
frecuente que muchas empresas aleguen necesidades del
mercado sin que se produzca una variacion sustancial de la
demanda de productos o servicios en el mismo.
Logicamente, tendran necesidad de contratar trabajadores
eventuales en labores permanentes porque los con que
cuenta son insuficientes. Si el empleador solo ha
contratado 10 trabajadores en su plantilla cuando su

actividad ordinaria necesita de 15, es evidente que sus
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2.2.33.

trabajadores no podran satisfacer las demandas normales
del mercado. En mi opinién, el empresario tendra que
incorporar 5 trabajadores mas a su planilla y sélo si hay un
incremento circunstancial de las labores debera recurrir
al contrato por necesidades del mercado.

Quiz4 el problema en este caso, como en todos los demas,
radica en que las formas de encubrir un incumplimiento
legal son muy sutiles. Muchas veces el fraude se esconde
tras conceptos econdmico-organizativos que son
normalmente incomprensibles para los aplicadores del
derecho. De ahi que, sea importante la promocion de la
negociacion colectiva en estos aspectos, asi como
mecanismos de participacion de los representantes de los
trabajadores, con el fin de que los sujetos sociales subsanen
los vacios de regulacion de la LPCL. La negociaciéon
colectiva, a través de los convenios, debiera servir de
mecanismo de control primario de la utilizacion fraudulenta
de los contratos sujetos a modalidad.

Sin duda la mayor cantidad de contratos sujetos a modalidad
han de encontrarse en el empleo publico, donde el Estado
funciona como sujeto empleador de la relacion laboral. De
ahi que, no podamos terminar un analisis de la contratacion
temporal sin mencionar algunos aspectos de aquélla en el

marco de las entidades estatales.

La utilizacion de contratos sujetos a modalidad en

actividades permanentes de la administracién publica.

Por mucho tiempo, el Decreto Legislativo 276 fue la norma
gue regulo la relacion laboral de los servidores publicos con
su empleador, el Estado. Esta norma, que entra en vigencia
en el afio 84, reconocia la estabilidad en el trabajo a

todos los trabajadores nombrados del sector publico que
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prestaban labores permanentes o0 estables a la
administracion. No obstante, fue el proceso de
“privatizacion” de la funcion publica, instaurado por el
gobierno de Fujimori en 1991, el que vino a incorporar a
las entidades estatales a trabajadores sujetos al régimen
laboral de la actividad privada. Obviamente, estos ultimos
trabajadores no ingresaban a la entidad estatal por la via de
la contratacion indefinida, sino de contratos sujetos a
modalidad o de contratos civiles de locacion de servicios.
Masivamente, las contrataciones para labores permanentes
en las entidades estatales se articularon por la via de la
contratacion a plazo fijo. Incluso, atendiendo a la magnitud
del fenbmeno, se podria decir que uno de los grandes
moviles de la contratacion a plazo indeterminado fue el
desmantelamiento de la estabilidad laboral que ofrecia el
Decreto Legislativo 276 a los servidores publicos. La carga
social que un sistema de este tipo imponia al Estado fue
eludida con la introduccion de mecanismos flexibles en la
contratacion.

Esta actitud debe ser criticada. Y debe serlo, porque quiza
uno de los pocos ambitos donde se requiere necesariamente
un personal fijo es la administracion publica. No puede haber
politicas publicas de desarrollo eficaces y exitosas con un
personal inestable. Es vergonzoso que a la fecha se acepte el
problema y no se haga nada por solucionarlo. Asi, la Ley
General del Sistema Nacional de Presupuesto para el afio
2005, Ley 28411, sefaldo en su Tercera Disposicion
Transitoria que “si bien se habia dispuesto la incorporacién
de manera paulatina en el CAP o en el PAP, sin demandar
recursos adicionales al Tesoro Publico, a los trabajadores
gue vienen ejerciendo labores de caracter permanente y

propia de la entidad, bajo la modalidad de contratados o
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de servicios no personales, ello no serd de aplicacion
durante el Afio Fiscal 2005”.

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

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

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

laboral”.
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2.2.34.

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

general como sucede con la Ley de Presupuesto.

Condiciones de ingreso a la administracion publica y su
impacto negativo en algunos mecanismos de proteccion

de la contratacion indefinida

Segun las normas de Presupuesto Publico, el ingreso de
personal a una entidad publica s6lo procede cuando se
cumplen simultaneamente dos requisitos. En primer lugar,
‘cuando se cuente con wuna plaza presupuestada’
(Tercera Disposicidon Transitoria de la Ley 28411). Es decir,
cuando la institucion publica cuenta con el financiamiento
gue garantice el cumplimiento de las obligaciones sociales

respectivas. Y, en segundo Ilugar, “el ingreso a |la
administracién publica, cualquiera sea el régimen laboral, se
efectla necesariamente por concurso publico de méritos”
(articulo 7.f) de la Ley 28427).

En otras palabras, si hay una plaza presupuestada y se
convoca a un concurso publico de méritos, entonces se puede
contratar un trabajador ya sea mediante contrato sujeto a
modalidad o ya sea a través de un contrato por tiempo
indeterminado. Nuevamente aqui, la critica hay que dirigirla a
la posibilidad que otorga la legislacion presupuestaria para
cubrir actividades de naturaleza estable o permanente con
contratos sujetos a modalidad.

No obstante, dado que esta idea no es otra que la
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2.2.35.

conclusién del punto anterior, quisiera trasladar nuestro
analisis a otra situacion de gran relevancia. Si suponemos
gue, para el ingreso a desempeifar labores permanentes
en la administracion un trabajador podra postular
Gnicamente a una plaza presupuestada, la pregunta que
habria que hacerse es: ¢qué pasa si la plaza presupuestada
lo es para un contrato sujeto a modalidad que luego se
desnaturaliza? O dicho de otro modo, ¢qué sucede si el
contrato se transforma en uno de naturaleza indefinida y
las cargas sociales exceden lo presupuestado?. En principio,
se podria declarar nula toda prérroga tacita del contrato
sujeto a modalidad, por cuanto la existencia de
financiamiento es un requisito fundamental para el inicio de
la prestacion de servicios. Pero, y aqui viene lo relevante, el
Estado como parte de una relacion contractual esta sujeto a
las mismas
reglas de los empresarios privados, esto es, al articulo 77
LPCL.

La solucién, por cierto, no es facil, sin embargo Ia
administraciéon publica no puede alegar una “condicién
especial” para eludir sus responsabilidades sociales. Me
parece que la desnaturalizacion del contrato sujeto a
modalidad tendria que operar de todas formas, por lo que el
contrato se convertiria en uno por tiempo indeterminado.
Aln mas, en caso quiera despedirse al trabajador la entidad
publica tendra que basar su decision en una causa justa,
pues de no hacerlo el despido sera declarado nulo (es decir,
qgue el despido no afecta la vida del contrato que continta su

vigencia como si nada hubiera pasado).

Supuestos de fraude en la contrataciéon temporal en

entidades publicas
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No es que la facultad de entablar contratos sujetos a
modalidad con sus trabajadores en actividades permanentes
sobre y baste a la administracion, pues por el contrario
muchas veces se exceden los limites a los que esta sujeta
la contratacion modal. Algunas veces el exceso de los
limites se hara con respaldo legal, mientras en otras
situaciones solo actuara la libre decision de la entidad del
estado.

Respecto a estas primeras situaciones. Como se recordarg,
el contrato de suplencia se convierte en uno de duracién

13

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

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

referido a la suplencia por cargo vacante. Esta situacion
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ocurre sobre todo en cargos de direccibn o de
responsabilidad. Imaginemos que hay wuna plaza
presupuestada para el cargo de Director de Asuntos
Administrativos de la Gerencia de Asuntos Juridicos, pero
como ha de someterse a concurso es necesario nombrar un
Director interino. El problema es que muchas veces se
efectia el nombramiento mediante un contrato de suplencia
gque puede extenderse hasta limites exagerados. La
permanente inestabilidad del Director serd evidente, sin
embargo lo que estd detrds de todo esto es la existencia de
una contratacion incausada. Me explico, el pretexto por el que
se contrata a este Director interino es el proceso de
seleccion de quien sera proximamente el Director titular, pero
¢ Si todavia no se inicia el proceso de selecciébn? Por lo
demés, parece obvia la actuacion fraudulenta de Ila
administracion. En consecuencia, el trabajador contratado
por contrato de suplencia debera transformar su condicion a
trabajador por tiempo indefinido, al margen de que mantenga
o no el cargo de Director.

Otro caso bastante extendido en la administracion es la de
realizar contrataciones de obra sucesivas en labores
permanentes. La mayoria de servicios profesionales suelen
contratarse via sucesivos contratos de obra. Se contrata
profesionales para proyectos especificos o, incluso, partes
de esos proyectos. Lo cual sorprende, dado que un
contrato de obra determinada debe utilizarse en
supuestos extraordinarios o0 transitorios. Me parece que
esta actividad también desnaturaliza el contrato de obra y lo
gue se logra es aumentar la inestabilidad del trabajador asi
como fragmentar su ciclo de vida laboral en pequefios
contratos.

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

Como se ve, son soOlo algunos casos donde la actitud
fraudulenta de la administracién publica pretende opacar al
principio de contratacién por tiempo indefinida. Los jueces en
el caso por caso habran de rechazar éstos y otros actos de
caracter fraudulento sin hacer mayores distinciones entre un

empleador privado y un empleador publico como es el Estado.

2.2.36. Trato igualitario para trabajadores contratados por

duracion determinada

Segun el articulo 79 de la LPCL “Los trabajadores
contratados conforme al presente titulo tienen derecho a
percibir los mismos beneficios que por Ley, pacto o
costumbre tuvieran los trabajadores vinculados a un
contrato de duracion indeterminado del respectivo centro de
trabajo y a la estabilidad laboral durante el tiempo que dure
el contrato, una vez superado el periodo de prueba”.

Es importante resaltar que este articulo deriva claramente
del articulo 2.2 de nuestra Constitucion que consagra el

principio de igualdad: “Toda persona tiene derecho a la
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igualdad ante la ley”. De esta forma, el mandato de igualdad
se dirige al legislador, que no podra establecer diferencias
arbitrarias e irrazonables entre trabajadores en atencion a
la duracion del vinculo contractual, y también al juez, que al
momento de aplicar la ley laboral tampoco podrd hacer
distincion alguna basada en el cardcter fijjo o indeterminado
del contrato que une al trabajador con su empresa. Por lo
demas, queda claro que si existiera una justificacion
objetiva y razonable para efectuar la distincibn entre un
trabajador contratado a plazo fijo y otro por tiempo
indeterminado no se esta lesionando el principio de igualdad.
Pongamos un ejemplo de lo que se dice. Si el trabajador por
tiempo indefinido cuenta con quince (15) afios de prestacion
de servicios en la empresa y va a recibir una bonificacién por
antigledad mayor que la de un trabajador contratado a plazo
fijo que solo tiene cuatro (4) afios de antigledad, la distincion
seria objetiva y razonable. Hay un elemento, que es la
antigliedad de servicios en la empresa, que permite hacer una
distincion entre ambos trabajadores. Al contrario, la
duracion de los contratos es irrelevante para establecer la
distincion.
De otro lado, todos los actos del empleador, asi como todos
los sujetos privados, también estaran sujetos al principio de
igualdad. Y ello, a través del articulo 1.1 del Convenio OIT
denominado “convenio sobre la discriminacion (empleo y
ocupacién)” que consagra la llamada “igualdad de trato”. En
otras palabras, todos los actos empresariales o los actos
con participacién de la voluntad de otros sujetos privados
(caso tipico, convenio colectivo), no podran establecer
condiciones diferenciadas para los contratados a plazo fijo y
los contratados por tiempo indeterminado, salvo que exista

una justificacion objetiva y razonable.
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Lo que queremos demostrar es que el articulo 79 de la
LPCL no tiene mas que un valor reiterativo, por cuanto su
fundamento, el articulo 2.2 de la Constitucion, ya impide
cualquier diferencia arbitraria. Es evidente que la distinta
duracién del contrato de trabajo no es una causa objetiva, y
menos aun razonable, para establecer estatutos juridicos
diferenciados en orden a la percepcion de beneficios. Todos
los trabajadores por el solo hecho de serlo, sin atender a la
duracion determinada o indeterminada de su contrato, tienen
derecho al mismo salario por trabajo igual o por trabajo de
igual valor, a vacaciones, compensacion por tiempo de
servicios, gratificaciones legales 0 convencionales,
inscripcion en la seguridad social, etc.

Comprender esto, resulta importante de cara a superar
cualquier deficiencia técnica que se pueda hallar en el
articulo 79 LPCL. Por ejemplo, la omisién del convenio
colectivo como fuente normativa obligada a respetar el
principio de igualdad para los trabajadores sujetos a
modalidad y los indefinidos, no implica que se admita la
legalidad de un convenio que otorgue mayores derechos a
los segundos que a los primeros. Un convenio colectivo de
este tipo es claramente inconstitucional.

Pero, ademas, me parece que el articulo 79 LPCL peca de
restrictivo, por cuanto sélo se ocupa de las lesiones a la
igualdad que resultan mas obvias. Es decir, sélo ejerce un
control sobre normas o pactos que directamente plantean una
distincion arbitraria 0 no razonable. Imaginemos que una ley
del congreso, aplicable en principio a todos los trabajadores,
en uno de sus articulos condiciona el derecho de ascensos de
categoria al requisito del caracter indefinido de la
contratacion. El problema de esta vision restrictiva es que

deja fuera de su ambito de control a formas mas sutiles
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de vulneracion de la igualdad. Por ejemplo, empresas
que suscriben un  convenio colectivo con mayoria
sustancial de trabajadores con contratos indefinidos y firman
otro con los contratados por contratos modales, estableciendo
mejores beneficios para los primeros que para los segundos.
O, empresas que suscriben convenios colectivos sélo con
determinadas categorias de trabajadores, que en su
mayoria gozan de contratos por tiempo indefinido, dejando
a las demas categorias, conformadas por trabajadores
eventuales, sin mejoras de beneficios legales.

Quizd a primera impresion se pueden admitir estas
diferencias y/o exclusiones argumentando que el convenio
colectivo es una causa objetiva y razonable de las mismas.
Sin embargo, me parece que el analisis debiera ir mas alla
de este simple argumento. Si se miran bien los ejemplos,
ocurre que la propia naturaleza de los contratos sujetos a
modalidad anula o restringen la igualdad de oportunidades de
los trabajadores contratados bajo estas férmulas. ¢Por
qué? Porque estos tratos diferenciados tienen su
explicacion en el reducido poder negocial que tienen los
trabajadores modales. La precariedad temporal de su
vinculo, los convierte en trabajadores renuentes a participar
en actividades de conflicto o negociacion con su empleador.
Su dependencia del empresario para la renovacion del
contrato sujeto a modalidad los transforma en trabajadores
sumisos. No es que el conflicto social al interior de la
empresa desaparezca, Sino que se reprime por la especial
condicién de estos trabajadores.

La anulacion del derecho de igualdad de oportunidades debe
ser revertida, si no se quiere atentar contra el articulo 26.1
de la Constitucion. En estos casos, a mi juicio, debe

defenderse el concepto de igualdad sustancial, en la
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medida que el
ordenamiento laboral debe evitar que unos trabajadores
tengan mejores armas que otros para defender y mejorar sus
condiciones de trabajo. Aunque la distinta duracion del
contrato de trabajo no sea un factor tradicional e histérico de
discriminaciéon, como sucede paradigméaticamente con el
sexo, la opinibn o la raza de las personas, por sus
caracteristicas peculiares deberia serlo. Si es tan necesario
para la empresa flexible contar con trabajadores por
tiempo determinado, el legislador Ilaboral debiera
implementar acciones promotoras de la accion sindical
de estos trabajadores.

Concretamente, se deberia obligar al empresario a probar
rigurosamente la verdadera justificacion empresarial para
establecer diferentes regulaciones en el convenio con
mayoria de trabajadores indefinidos respecto del
convenio con mayoria de trabajadores a plazo
determinado.

La propuesta sugiere que se apliquen los pardmetros de la
discriminacion indirecta a estas situaciones, desterrando la
justificacion de un trato diferenciado en la existencia de
dos convenios colectivos distintos. Dicho de otra manera, a
pesar de que la diferencia se sustente en una medida
aparentemente neutra (libre eleccion de la unidad de
negociacioén colectiva), por estar alejada externamente del
criterio de duracion de los contratos, aquélla tiene un
impacto adverso Yy perjudicial mayor sobre aquellos
trabajadores que tienen un contrato por tiempo definido.
Bastara que la medida neutra sea irrazonable y el impacto
perjudicial sobre este colectivo sea objetivo vy
desproporcionado, para que el juez invalide el acto que

constituye discriminacion indirecta. Asi, cumpliendo el
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2.2.37.

mandato rotundo del articulo 2.2 de nuestra Constitucion,
“‘Nadie debe ser discriminado”, y sin que la prueba en
contrario del empleador haya tenido éxito, el juez debera
ampliar el ambito subjetivo del convenio colectivo que
regula solamente a los trabajadores con contrato
indefinido, con el fin de que los demas trabajadores accedan

a los mismos beneficios.
El periodo de prueba en el contrato sujeto a modalidad

Tema relacionado intimamente con la extincion del
contrato de trabajo es el del periodo de prueba. Dado que
en los contratos sujetos a modalidad rige el periodo de
prueba legal o convencional previsto en la LPCL para los
contratos suscritos por tiempo indefinido (articulo 75 LPCL),
habra que tener presente dos reglas basicas.

En primer lugar, la duracién del periodo de prueba “es de
tres meses” (articulo 10 LPCL). A pesar de la aparente
redaccion imperativa que contiene este articulo, una
interpretacion basada en la ratio legis de la misma debe
llevarnos a pensar que estamos ante una norma de
maximos de derecho necesario (vg., una norma que
impone un “techo” dejando a la autonomia privada, ya a
través de contratos individuales, convenios colectivos o
costumbres, plena libertad para pactar por debajo del limite
de tres meses). De no admitir esta interpretacion, el
legislador estaria suplantando al empleador en la toma
de decision de una materia donde las caracteristicas
propias de la prestacion o de la empresa en concreto son
bastante relevantes. No se trata de una renuncia, que
implicaria el pacto contra una norma imperativa, sino del
juego de la autonomia privada en la “zona dispositiva de la

ley”. Incluso, me parece que si las partes asi lo deciden,
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nada se opone a que el contrato de trabajo excluya
expresamente el periodo de prueba.

En segundo lugar, cumplido el periodo de prueba el trabajador
alcanzara el derecho a la proteccion contra el despido
arbitrario. El periodo de prueba tiene por objeto evaluar las
aptitudes profesionales del trabajador, asi como sus
calidades personales. Sin embargo, pasada esta etapa recién
el trabajador gozara de la proteccion legal contra el despido
arbitrario. Lo cual, a nuestro juicio, quiere decir dos cosas.
Una, que durante el periodo de prueba cualquiera de las
partes puede rescindir el contrato sin alegar causa justificada
de la ruptura. Y dos, que el unico derecho suspendido es la
proteccion contra el despido arbitrario, por lo que en todos
los demas aspectos la relacion laboral opera con todos sus
efectos. En otras palabras, durante el periodo de prueba el
trabajador goza de todos los derechos y obligaciones como
trabajador de la empresa.

Ahora bien, vistos los elemen
tos general del periodo de prueba, resta analizar las
particularidades que ofrece esta institucion en el marco de la
contratacion temporal.

El primer tema que llama la atencion cuando abordamos el
periodo de prueba desde la perspectiva de los contratos
modales es el de su duracion. Si el periodo de la prueba esta
fijado en tres meses, salvo claro esta que las partes lo
reduzcan, entonces pueden darse muchos casos en que
dicho periodo coincida o, en el peor de los casos, exceda, el
plazo estipulado en un contrato sujeto a modalidad®®. Por
ejemplo, un contrato de suplencia de una duracién de dos
meses y medio sometera al trabajador a una permanente
prueba a lo largo de la ejecucion de todo el contrato. Si las

partes del contrato no reducen el periodo de tres meses de
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prueba legal, el trabajador nunca adquirird la llamada
proteccion contra el despido arbitrario.

La ir razonabilidad del ejemplo propuesto, hace pensar que el
periodo de prueba en los contratos sujetos a modalidad
requiere de normas especificas en este aspecto. Nuestra
legislacion guarda silencio al respecto y la negociacion
colectiva poco o nada ha aportado a solucionar este tema.
Quizéa la salida mas razonable pase por determinar el plazo
maximo de prueba a través de porcentajes aplicables a
cada contrato. Es decir, si un contrato por necesidades del
mercado tiene una duracion de 10 meses, el periodo de
prueba no deberia pasar de 15% por ejemplo (mes y medio).
El problema de ello, obviamente, va a estar en los contratos
que no tienen fechas fijas y concretas de término, tal como
ocurre con el contrato de obra determinada o servicio
especifico y el de suplencia. En estos casos, me parece
que el legislador debiera mantener el establecimiento de
topes fijos para el periodo de prueba, sin embargo ello habria
gue hacerlo por rangos. Me explico, si el tiempo aproximado
para realizar la obra es 1 afio, el periodo de prueba no
debiera exceder de 1 mes; si la obra se espera terminar mas
allad del afo, pero antes de 2 afios, la prueba no debiera
exceder de 2 meses y si la duracion del contrato excede los
tres afios se podria mantener el periodo de prueba de tres
meses.

De otra parte, el segundo tema que también resulta
especifico a los contratos sujetos de modalidad, es el
relativo al cémputo del periodo de prueba en la
contrataciéon temporal sucesiva. Cada vez que exista un
nuevo contrato, ¢se ha de computar un periodo de prueba
nuevo? Ello equivale a decir si pacto contratos sujetos a

modalidad sucesivos con duraciones no superiores a tres
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meses, el trabajador no alcanzara la proteccién contra el
despido arbitrario hasta por un lapso de cinco (5) afios en
gue la relacién de trabajo se desnaturalice y se transforme
en indefinida. Esta conclusion, seria ilégica desde todo punto
de vista. Sobre este punto, el articulo 84 del Reglamento de
la LPCL sefala que el periodo de prueba “so6lo podra
establecerse en el contrato primigenio, salvo que se trate de
una labor notoria y cualitativamente distinta”. Esta norma
aplicable s6lo a los contratos sujetos a modalidad se
diferencia de la normativa general del periodo de prueba, por
cuanto el periodo de prueba se encorseta sélo en el primer
contrato de la cadena. Mientras en el articulo 16 del mismo
Reglamento se suman los periodos laborados en cada
reingreso del trabajador a la empresa hasta completar los tres
meses de prueba, en el articulo 84 el periodo de prueba se
computa dentro del contrato primigenio. Por lo demas, la
distinciébn no me parece irrazonable, puesto que los supuestos
que regulan ambos articulos del Reglamento son distintos. De
un lado, el articulo 16 se refiere a relaciones juridicas con un
solo vinculo contractual, y, de otro, el articulo 84 se aplica a
varios contratos sucesivos. No es o mismo que un trabajador
contratado por tiempo indefinido empiece a laborar y al
cabo de 15 dias se enferme, reintegrandose al trabajo dos
meses y medio después, que un trabajador sea recontratado
luego de cumplir dos meses de trabajo bajo su primer
contrato. En el primer caso, la prestacion del trabajador no ha
sido evaluada, mientras, en el segundo, el trabajador no solo
ha sido evaluado, sino ademés recontratado.

Entiendo que una interpretacion literal del articulo 84 del
Reglamento supone centrar el analisis solo en el primer
contrato de la sucesion. Si éste sobre pasa los tres meses, el

plazo de prueba serd de tres meses o lo que pacten las
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partes por debajo de este tiempo; no obstante, si la duracién
del contrato sujeto a modalidad es inferior a tres meses, el
plazo de prueba dura lo que dure el contrato. En este
ualtimo caso, la recontratacion supone una renovacion de la
confianza empresarial en su trabajador.
Lo ideal es que este articulo 84 del Reglamento pueda
incorporarse al texto de la LPCL. Su continuidad en la norma
reglamentaria, a pesar de su lucidez, podria ser controvertida
por atentar contra el principio de jerarquia normativa. Me
parece que, siendo la LPCL la que sefala que el periodo de
prueba es de tres meses, dificilmente se puede alegar que el
articulo 84 viene a complementarla. Por el contrario, dado que
esta Ultima permite periodos de prueba menores al indicado en
la Ley, se produce a mi juicio una antinomia entre ambas. La
aplicacion de la Ley, por encima del Reglamento, parece
evidente.
Por dltimo, el principio de razonabilidad también opera
cuando hay que evaluar si el periodo de prueba del contrato
anterior ha de tomarse como relevante para contrataciones
sucesivas posteriores. Nada lo impide en principio, “salvo que
se trate del desempefio de una Ilabor notoria vy
cualitativamente distinta a la desempefada previamente”
(articulo 84 del Reglamento de la LPCL). Lo notorio y lo
cualitativo obliga a pensar que se requiere un cambio de
labores con entidad suficiente, asi como sostenible en el
tiempo. Por ello, no habra cambio de labores cuando se trate
de la inclusibn o exclusion en el plan de trabajo de
responsabilidades puntuales o eventuales, como tampoco
existira tal cambio si se agregan o0 se quitan

responsabilidades accesorias a la prestacion del trabajador.

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

Ahora bien, cuando hemos hablado de la duracion de cada
tipo de contrato sujeto a modalidad nos hemos referido
también a las formas de extincidon especificas que operan
en éstos. Asi, se ha dicho que la extinciébn de un contrato
modal ocurre a la
llegada del plazo estipulado en el contrato o al momento en
que se cumplan los topes méaximos legales. Es decir,
cumplidos estos términos el empleador y el trabajador
licitamente ponen fin a la relacién laboral. Salvo, claro
estd, que se exprese tacitamente una voluntad de
continuidad, de donde se derivara la conversion de la
relacion modal a una de duracion indeterminada. Como se
dijo con anterioridad, en este ultimo caso el contrato sujeto a
modalidad se desnaturaliza.

Sin embargo, esta regla general tiene dos excepciones
claramente identificables: el contrato de obra determinada o
servicio especifico y el contrato de suplencia (articulo 16.c
LPCL). En el primer caso, el contrato de obra determinada o
servicio especifico se extingue con la terminacion de la obra o
servicio comprometido, de forma tal que la
estipulacion de un plazo con fecha cierta es soélo
referencial’’®, Lo relevante a efectos de determinar el
momento de la extincion de este contrato es la terminacion del

objeto propiamente dicho. Eso si, la incertidumbre que pesa
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sobre el contrato de obra no quiere decir que este contrato
pueda durar toda la vida laboral del trabajador, ya que la
jurisprudencia ha dispuesto que el tope maximo de cinco (5)
afios también se le aplica.
De ahi que, pasados estos cinco afios o terminada la obra el
trabajador dejara de prestar servicios, en la medida que se
extingue el contrato. Si continuare laborando, ain cumplidos
estos términos, operara la desnaturalizacién del contrato de
obra o servicio determinada (articulo 77. b de la LPCL). Esto es,
el contrato de obra o servicio se transforma en uno de duracion
indeterminada.
En el segundo caso, el contrato de suplencia por su propia
naturaleza tampoco ha de respetar necesariamente una
fecha cierta, puesto que su extincion depende del
mantenimiento o final del derecho de reserva del puesto de
trabajo que tiene el titular del mismo. Esto es, el cumplimiento
de esta condicibn resolutoria  (reincorporacion  del
titular en su puesto) sera el elemento relevante para definir la
extincién del contrato de suplencia. De forma tal que si la
causal de suspensién que opera sobre el contrato del
trabajador titular se prolonga en el tiempo, también habra de
entenderse prolongado el contrato de suplencia.
A pesar de que la LPCL no se ocupe del tema referido a la
continuacién de labores luego de reincorporado el titular en
su puesto, me parece que en este caso el contrato de
suplencia se desnaturalizaria. Pues, desaparecida la causa
que generd el contrato modal, pende sobre aquél Ia
presuncion de indefinicibn de la relacion laboral.
Presuncion que dificilmente podra rebatir el empresario.
De otro lado, unida a esta formula de extincion que se deriva
de la naturaleza especial de los contratos modales, el despido

de un trabajador en este contexto también asume rasgos
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particulares. La extincibn ante tempus, posterior al
periodo de prueba y
originada en la voluntad unilateral del empresario,
configura un despido con caracteristicas distintas si se le
compara con el despido que ocurre en un contrato de
duracion indefinida. Asi, mientras en este Udltimo la
indemnizacion por despido arbitrario se computa a razon de
remuneracion y media por cada afio completo de servicios
con un maximo de 12 remuneraciones, en el despido arbitrario
ocurrido en un contrato sujeto a modalidad se “debera
abonar al trabajador una indemnizacion equivalente a una
remuneracion y media ordinaria mensual por cada mes
dejado de laborar hasta el vencimiento del contrato, con el
limite de doce (12) remuneraciones” (articulo 76 LPCL).

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

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

Finalmente, en los casos de despidos sin causa, que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha calificado de
nulos y sin efectos juridicos, y los despidos basados en
motivaciones inconstitucionales, en lugar de la indemnizacion
tasada a que se refiere el articulo 76 de la LPCL
correspondera la reparacion mediante la reintegracion del
trabajador en su puesto de trabajo'®>. Obviamente, ello sera
posible sélo cuando el contrato de duracion determinada aun
pueda ejecutarse hasta su término. No sucedera lo mismo,
por el contrario, cuando el plazo fijo se halla cumplido o
cuando el objeto del contrato haya terminado. En cuanto a
este ultimo caso, resulta imposible reponer al trabajador
cuando al momento de ejecutar la sentencia judicial de
reposicion la construccién del edificio ya acabé hace unos
meses. lgualmente, sera imposible reponer a un trabajador
con contrato de suplencia en el puesto del trabajador

titular que ya se reintegré a sus labores. En estos casos, es
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2.2.39.

razonable entender que el mecanismo de reparacion del
despido declarado nulo deja de ser la reposicion y se
reconduce hacia la indemnizacion a que se refiere el articulo
76 de la LPCL.

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

“El Tribunal Constitucional, por el articulo 201° y siguientes de la
Constitucion Politica, es el 6rgano de control de la Constitucion
Politica y actualmente ha asumido un rol protagénico en la
interpretacion constitucional en materia de trabajo”.

El Tribunal Constitucional en sus recientes sentencias referidas
a la estabilidad laboral, ha sentado su posicion de reponer los
trabajadores ante despidos arbitrarios, a pesar que la LPCL y
las normas internacionales establecen el pago de una
indemnizacion.

Asimismo, los recientes fallos del Tribunal Constitucional han
restado flexibilidad a las relaciones laborales, puesto que ante
un despido sin expresién de causa disponen la reposicion del
trabajador, lo cual constituye una restriccion a las facultades del
empleador para resolver el vinculo laboral con el pago de una
indemnizacion como reparacion.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la Unica proteccion
gue tienen los Trabajadores de Confianza en casos de objeto
de un despido injustificado o que afecte derechos
constitucionales es el pago de la indemnizaciéon por despido
arbitrario, no correspondiéndole la readmisién en el puesto de
trabajo.

Como se ha desarrollo en las secciones previas del presente
trabajo, tenemos que, al no existir norma expresa que sefiale un
trato diferenciado para el trabajador de confianza que es
despedido arbitraria o inconstitucionalmente, resultan relevantes

los criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional, los
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2.2.40.

mismos que seran materia de analisis para ver si se encuentran

acordes con la normatividad legal y constitucional vigente.

El Proceso de Amparo en Materia Laboral

La accidn de amparo es la accion de garantia constitucional
que se interpone contra los actos que vulnere no amenacen
derechos constitucionales, teniendo como finalidad el regreso a
la situacion anterior a la trasgresion del derecho constitucional.
La estabilidad laborales uno de los derechos méas invocados a
través de la accidbn de amparo En lo referido a las vias
paralelas y previas, el Codigo Procesal Constitucional (CPC)
indica que la accion de amparo es residual, Asi, el numeral 2
del articulo 5°del CPC prevé como causales de improcedencia
de los procesos constitucionales (dentro de los cuales esta la
accion de amparo):“No proceden los procesos constitucionales
cuando:(...)

Existan vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional
amenazado o vulnerado”.

Por lo que nos encontramos ante una accion de amparo
residual.“ La accion de amparo s6lo procede en la medida en
gue no exista una via idénea, capaz de tutelar de manera
rapida y eficaz un derecho constitucional afectado”.

De acuerdo a la interpretacion del Tribunal Constitucional, a los
despidos sin expresion de causa no se aplica la limitacion
prevista en el Cddigo Procesal Constitucional, ya que no existe
via ordinaria donde pueda alegarse el despido encausado o
fraudulento que confiera el derecho de reposicion, pues solo
procede la impugnacion por despido nulo por causales taxativas
contempladas en la Ley. En consecuencia, la via que seria
igualmente satisfactoria seria la del despido nulo que permite la

reposicion en la via ordinaria laboral, por lo que no cabria la
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procedencia de una accién de amparo por causales de despido
nulo en tanto que esta via es residual.

Con los criterios que establecio el Tribunal Constitucional en sus
sentencias referidas a la proteccion contra el despido arbitrario,
en donde procede la reposicion de un trabajador despedido
arbitrariamente, trajo como consecuencia la interposicion de
una gran cantidad de acciones de amparo por parte de
trabajadores incluyendo a los de confianza, lo cual incrementé
la carga procesal del Tribunal Constitucional, dejando de lado la
impugnacién de un despido arbitrario por la via laboral, ya que
ahi solo cabia una reparacion indemnizatoria.

Uno de los pronunciamientos expedidos por el Tribunal
Constitucional, que ha delineado criterios para comprenderlos
alcances del articulo 5.2 del Cadigo Procesal Constitucional y el
caracter residual del amparo, es la Sentencia dictada con
ocasion del proceso promovido por Cesar Baylon Flores, en
donde se establecié: Expediente N° 0206 — 2005 - PA/TC,
Fundamento N° 6 “Consecuentemente, solo en los casos en
que tales vias ordinarias no sean idoneas, satisfactorias o
eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad de
proteccion urgente, o en situaciones especiales que han de ser
analizadas, caso por caso, por los jueces, sera posible acudir a
la via extraordinaria del amparo, correspondiendo al
demandante la carga de la prueba para demostrar que el
proceso de amparo es la via idonea y eficaz para restablecer el
ejercicio de su derecho constitucional vulnerado, y no el
proceso judicial ordinario de que se trate como puede
apreciarse el Tribunal Constitucional resalta que debera
realizarse un necesario andlisis casuistico para determinar
cuando la via judicial ordinaria es igualmente satisfactoria que

el amparo, y cuando no lo es.
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En conclusion, el proceso de amparo es una via procesal vélida
para el tratamiento de temas laborales cuando esté de
promedio la violacién de un derecho constitucional laboral en el
marco de un despido y no exista una via ordinaria adecuada e

igualmente satisfactoria.
2.2.41. El Criterio del Tribunal Constitucional

Al Trabajador de Confianza no le corresponde la reposicion en
supuesto de trabajos y no solamente la indemnizacién
Las Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los
expedientes N° 746-2003-AA/TC y N° 4492-2004-AA/TC,
fueron las primeras sentencias emitidas en relacibn a la
estabilidad de los Trabajadores de Confianza, en estas
sentencias el Tribunal Constitucional de nota el criterio
adoptado sefialando que al trabajador de confianza despedido
sin expresivo de causa o por el retiro de la confianza no le
corresponde la reposicion sin perjuicio de dejar a salvo el
derecho de accionar en la via correspondiente, o que significa
gue nada impide al trabajador de confianza que reclame su
derecho a una indemnizacion por despido arbitrario como
cualquier otro trabajador.
Como se ha sefialado en las sentencias N°746 — 2003-
AA/TCyN°4492 — 2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional
laborales fundamentos que contenian el criterio, y que sirvio de
base para otras sentencias que fueron emitidas posteriormente.
Los fundamentos que sirvieron de base para otras sentencias
son los siguientes:
ExpedienteN°746-2003-AA/TC, Fundamento N°3 “En ese
sentido, en autos no se ha acreditado fehacientemente la
calificacion del cargo de la demandante a fin de terminar si le
corresponde su reposicién o, por haber ejercido un puesto de

confianza, so6lo la accidén indemnizatoria, resultando inevitable

167



contar con elementos probatorios idéneos y con una estacion
adecuada para la actuacion de los mismos, no siendo el
amparo, por su caracter esencialmente sumarisimo y carente
de estacion de pruebas, la via de dilucidacion de lo que se
solicita, sino la via del proceso laboral, a la que en todo caso
aun tiene derecho la actor a razon por la que se deja a salvo su
derecho para hacerlo valer, en todo caso, en la forma legal que
corresponda, ExpedienteN°4492 — 2004-AA/TC, Fundamento
N°2 “En consecuencia, y con relacién a los trabajadores de
confianza, tal como lo ha establecido este Tribunal en la
Sentencia N° 0746 — 2003-AA/TC, a quien ejerce un puesto de
confianza no le corresponde la reposicidn, sin perjuicio de dejar
salvo el derecho de accionar en la via correspondiente”.
Se debe considerar que el punto central es cuando el despido
se da por la “pérdida“de la confianza por parte del empleador
hacia esta clase de trabajadores, ya que resultaba cuestionable
que sea repuesto un trabajador de confianza que fue
contratado debido a la confianza depositada por el empleador
en este o0 si se vulneraba el principio constitucional de igualdad,
por lo que debia ser repuesto aun por esta causal de despido.
Una de las sentencias que desarrolla mas ampliamente sus
fundamentos en materia de estabilidad de Trabajadores de
Confianza, es la recaida en el expediente N° 2358 — 2005-

PA/TC, la misma que se procedera a analizar.

2.2.42. Analisis de la Sentencia N° 2358-2005-PA/TC

Asunto

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Segundo
Juan Argomedo Mufioz, contra la sentencia de la Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Huaura, de fecha 25 de febrero
de 2005, que declara infundada la accion de amparo

Antecedentes
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2.2.43.

En fecha 8 de julio de 2004, el sefior Argomedo Mufioz
interpuso demanda de amparo contra la Empresa Prestadora
de Servicio Municipal de Agua Potable y Alcantarillado Barranca
S.A. (EPSSEMAPABARRANCA S.A)), solicitando que se lo
reponga en su puesto de trabajo como Gerente Técnico, puesto
al que ingreso a laborar el 2 de mayo de 2002 hasta el 21 de
abril de 2004, fecha en que fue despedido arbitrariamente
mediante la Carta N° 080-2004-GG-SEMAPABARRANCAS.A,
de fecha 20 de abril de 2004, vulnerandose sus derechos al
trabajo, al debido proceso y a la proteccion contra el despido
arbitrario.

La EPSSEMAPABARRANCA S.A. Contesta la demanda
sefialando que el sefior Argomedo Mufioz fue contratado como
personal de confianza para que desempefie el cargo de
Gerente Técnico, por lo que al retirarsele la confianza no se han
vulnerado los derechos que alega; infundada la demanda, por
considerar que el cargo de Gerente Técnico que desempefiaba
el actor, al tener naturaleza directriz le es aplicable el articulo
187° de la LGS, que sefala que el gerente puede ser removido
en cualquier momento por el directorio o por la junta general.

La recurrida confirmé la apelada, por los mismos fundamentos,
estimando que el demandante no ha sido despedido, sino que
solo se le retir6 la confianza, teniendo en cuenta que el cargo

gue desempefiaba era de confianza.
Fundamentos Principales

Los fundamentos mas relevantes y materia de analisis de la
Sentencia N°2358-2005-PA/TC, se detallan a continuacion:

El Tribunal Constitucional en su Fundamento N° 2, cita la
definicion de Trabajadores de Confianza establecida en el
articulo 43° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, sefialando

ademas que “En buena cuenta, los trabajadores de confianza
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tienen un mayor grado de responsabilidad en atencion a las
funciones que desempefian ya que se relacionan en forma
inmediata y directa con la vida misma de la empresa, con sus
intereses, con la realizaciébn de sus fines y con su direccion,
administracion, entre otras actividades”

Asimismo, en el Fundamento N° 3, refiriéendose a la calificacion
y formalidad de designacion de los Trabajadores de Confianza
se precisa que “segun lo dispuesto por el articulo 59° del
Reglamento del Decreto Legislativo N° 728, aprobado por
Decreto Supremo N° 001-96-TR, para la calificacion de los
puestos de confianza el empleador deberd, entre otros
requisitos, consignar en el libro de planillas y en las boletas de
pago la calificacion correspondiente. Asimismo, el articulo 60°
del reglamento acotado, sefiala que la calificacion de los
puestos de confianza “es una formalidad que debe observar el

empleador”; sin embargo, “su inobservancia no en era dicha

condicion si de la prueba actuada esta se acredita” debido a

qgue la categoria de trabajador de confianza de pende de la
naturaleza de las funciones desempefiadas y no de la
denominacion que se le dé al puesto.”

Teniendo en cuenta lo sefialado, el Tribunal Constitucional en el
Fundamento N° 4 hace mencién a lo postulado por el
recurrente quien indica que el cargo de Gerente Técnico que
desempefiaba no era de confianza debido a que en sus boletas
de pago no se consignaba la calificacion correspondiente, sin
embargo el Tribunal sefiala “(...) que la omision de la Empresa
emplazada de consignar en la boleta del accion ante la
calificacion de trabajador de confianza, no enervaria dicha
condicibn ya que la categoria de trabajador de confianza
depende de la naturaleza de las funciones desempefadas.”

Asi mismo, el Tribunal Constitucional menciona el

cuestionamiento de la accién ante referente a que en el contrato
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que éste suscribi6 no se consignd que su cargo era de
confianza, sin embargo, esto fue desvirtuado al haberse
comprobado que a través de otro documento dicha calificacion
le fue comunicada por la empresa, tal como lo sefala el
colegiado en su Fundamento N° 5:%...) por lo tanto si vienen el
contrato de trabajo no se consigné que el cargo que iba a
desempefiar era de confianza, no es menos cierto que el actor
tomo conocimiento el mismo dia en que iba a iniciar su actividad
laboral que el cargo era de confianza.”

En contraparte, desvirtuandolo sefalado por el accionante
referido a su desconocimiento de la calificacion de supuesto
como uno de confianza y la posibilidad de accionar conforme a
ley, el Tribunal Constitucional sefiala en su Fundamento N° 6 lo
siguiente: “En todo caso, si el demandante consideraba que su
cargo habia sido indebidamente calificado como puesto de
confianza, debi6 recurrir ante el Poder Judicial para que dejes
inefecto tal calificacion, de conformidad con establecido en el
articulo 61°del Decreto Supremo N°001-96-TR

Finalmente, y en razon a los fundamentos expuestos, el
Tribunal Constitucional concluye en su Fundamento N° 7: “En
consecuencia, no habiendo se acredita la vulneracion de los
derechos alegados la presente demandada debe
desestimarse.”
Comentarios a la Sentencia N° 2358- 2005-PA/TC

El Tribunal Constitucional expresa claramente en la citada
Sentencia el criterio que al Trabajador de Confianza no le
corresponde la reposicion en su puesto de trabajo sino
solamente la indemnizacién, para lo cual sefiala que la
formalidad para la calificacion de los puestos de confianza debe
ser observada por el empleador, sin embargo, su
inobservancian o enerva dicha condicion si de la prueba

actuada esta se acredita, pues la categoria de trabajador de
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confianza depende de la naturaleza de las funciones
desempefadas y no de la denominacién del puesto; asimismo,
resalta que el trabajador que considere que su cargo ha sido
indebidamente calificado como puesto de confianza, puede
accionar ante el Poder Judicial para que dejes inefecto tal
calificacion. Posicion con la cual nos encontramos de acuerdo,
en el sentido que la calificacion de un puesto de confianza
conlleva una formalidad, la misma que puede quedar de la dos i
de la realidad se acredita la categoria de trabajador de
confianza, resaltandose que el trabajador tiene el derecho de
cuestionar dicha designacion si la considera indebida. Sin
embargo, consideramos que en esta Sentencia el TC ha omitido
realizar un pronunciamiento sobre la proteccion contra el
despido arbitrario que tiene esta categoria de trabajadores.

El retiro de confianza es causa de despido, solamente si el
trabajador fue promovido de un cargo de no confianza (comun)
podia ser repuesto en el cargo previo.

El Tribunal Constitucional desarrolla esta posiciéon considerando
que en el despido de los Trabajadores de Confianza debe
tenerse en cuenta dos situaciones a efecto de determinar las
consecuencias de la impugnacion de despido, para lo cual
sefiala que si el Trabajador de Confianza fue contratado
directamente para este puesto y luego se le retira la confianza,
ésta es una causal de despido, sin embargo, cuando el
Trabajador de Confianza fue promovido a este puesto desde
otro puesto dentro de la organizacion, al retirarsele la confianza
debe retornar a su puesto anterior, por ello el colegiado a través
de la Sentencia N° 3501-2006-PA/TC y Sentencia N° 3926-
2007-PA/TC, desarrolla mas ampliamente su posiciéon Analisis
de la Sentencia N° 3501-2006-PA/TC

Asunto
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Recurso de agravio constitucional intentar puesto por Ricardo
David Chavez Caballero contra la Sentencia de la Primera Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha 11 de
noviembre de 2005, que declara infundada la demanda.
Antecedentes

En fecha 22 de setiembre de 2004, el recurrente interpone
demanda de amparo contra el Banco Central de Reserva del
Peru, solicitando se le reponga en el cargo de Subgerente de
Desarrollo de Sistemas de la referida entidad, pues indica que
fue despedido de manera injustificada imputandosele hechos
falsos, como el ser responsable de participar en la irregular
adquisicion de software, cuando €l no participé en dicha
operacion, habiéndose invocado como causal de despido el
“retiro de confianza”, la cual no esta prevista como tal en la
legislacién laboral. Asimismo, el emplazado contestd la
demanda argumentando que la grave irregularidad laboral
cometida por el demandante consiste en no haber intervenido
en el proceso de adquisicion de las licencias del software Lotus
Domino, pese a que era su obligacion coordinar, registrar y
analizar los requerimientos de programas de cOmputo e
intervenir en la evaluacion técnica de dicho proceso, lo que
determiné la pérdida de la confianza, y como consecuencia de
ello, el término de la relacién laboral.

En fecha 09 de febrero de 2005, el Primer Juzgado
Especializado en lo Civil de Lima, declar6 infundada la
demanda en todos sus extremos, por considerar que el
demandante era un trabajador de confianza, que no tenia
estabilidad laboral y que, por tanto, no hubo despido sino que el
vinculo laboral termind por el retiro de la confianza, no
existiendo ninguna afectacion a sus derechos constitucionales.
Dicha Sentencia fue confirmada en segunda instancia por

similares argumentos.
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Fundamentos Principales
Los fundamentos mas relevantes y materia de andlisis de la
Sentencia N°3501-2006-PA/TC, se detallan a continuacion El
Tribunal Constitucional en el Fundamento N° 2, cita la normativa
constitucion al referida a la contratacion, derecho al trabajo, asi
como a la proteccion frente al despido arbitrario, establecidos en
el articulo 2°, incisos 14 y 15, y el articulo 27° de la Constitucion
Politica del Perd. Asimismo, en el Fundamento N° 3, haciendo
referencia a la Sentencia N° 0206 — 2005 — AA-TC, sefala que
todo trabajador comun tiene derecho a acceder a un puesto de
trabajo en el sector publico, tiene estabilidad en su trabajo y no
puede ser despedido arbitrariamente. Asi el Tribunal sefiala‘(...)
gue los que asumen un cargo de confianza estan supeditados a
la “confianza”, valga la redundancia, del empleador. En este
caso, el retiro de la misma es invocada por el empleador y
constituye una situacién especial que extingue el contrato de
trabajo al ser de naturaleza subjetiva, a diferencia de los
despidos por causa grave, que son objetivos.”
Teniendo en cuenta esto, el Tribunal en el Fundamento N°4,
indica que el articulo 40° de la Constitucién hace referencia a
los trabajadores de confianza del sector publico mas no a los
del sector privado, sefialando que para ser servidor publico se
ingresa por concurso publico, mientras que para acceder a un
cargo de confianza basta que sea designado por el jefe del
area, y que se requiera una persona de “confianza” en una
institucion.
Con el fin de aclarar la naturaleza de los Trabajadores de
Confianza, el Tribunal en sus Fundamentos 5° y 7° cita algunas
definiciones, como la de Néstor de Buen, quien considera que
“El trabajo de confianza no es un trabajo especial si no una
relacién especial entre el patron y el trabajador, en razén de las

funciones que éste desempefia. (...) Enrigor, los trabajadores
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de confianza son trabajadores con un mayor grado de
responsabilidad en atencion a la tarea que desempeiian y de
alguna manera hacen presente el interés del patron (...)”
A su vez, Santiago Barajas Montes de Oca define al trabajador
de confianza como “La persona que por razén de jerarquia,
vinculacion, lealtad y naturaleza de la actividad que desarrolla
al servicio de wuna empresa 0 patrono, adquiere
representatividad y responsabilidad en el desempefio de sus
funciones, las mismas que lo ligan de manera intima al destino
de esa empresa o0 a los intereses particulares de quien lo
contrata, en forma tal que su actos merezcan plena garantia y
seguridad, y tenga su comportamiento laboral plena aceptacién
En el Fundamento N° 11 el Tribunal Constitucional desarrolla
las particularidades que diferencian a los trabajadores de
confianza de los trabajadores “comunes”, tales como:
“a) La confianza depositada en él, por parte del empleador;(...)”
‘p) Representatividad y responsabilidad en el desempefio de
sus funciones; (...)".
“c) Direccion y dependencia; (...)”
“d) No es la persona la que determina que un cargo sea
considerado de confianza. La naturaleza misma de la funcion es
lo que determina la condicion laboral del trabajador.”
“e) Impedimento de afiliacién sindical,(...)”
“flLa pérdida de confianza que invoca el empleador constituye
una situacion especial que extingue el contrato de trabajo; (...).
El retiro de la confianza comporta la pérdida de su empleo,
siempre que desde el principio de sus labores este trabajador
haya ejercido un cargo de confianza o de direccion, puesde no
ser asi, y al haber realizado labores comunes u ordinarias y
luego ser promocionado a este nivel, tendria que regresar a

realizar sus labores habituales, (...)".
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“g) El periodo de prueba puede tener una mayor extension,
pues esta se puede extender hasta por 6 meses, incluyendo el
periodo inicial de 3 meses para el personal de confianza (...)".
‘h) No tienen derecho al pago de horas extras, (...). De igual
forma no estan sujetos a las disposiciones sobre el registro de
control de asistencia y de salida en el régimen laboral de la
actividad privada,(...).
‘i) No tienen derecho a una indemnizacion vacacional.(...)".
Explicando las formas de acceder a un puesto de confianza, el
Tribunal Constitucional sefiala en el Fundamento N° 14, las dos
formas: “
Aquellos trabajadores contratados especificamente para
cumplir funciones propias del personal de confianza y que, en
consecuencia, desde el inicio de la relacion laboral tienen pleno
conocimiento de lo que ello implica; y b) aquellos trabajadores
gue accedieron a un puesto de trabajo para realizar funciones
comunes ordinarias, pero que posteriormente, por
determinados factores, el empleador las asigné el cumplimiento
de funciones propias de un trabajador de confianza”.
En el Fundamento N° 15, el Tribunal Constitucion indica el
procedimiento para calificar a un trabajador contratado
temporal con la legislacion actual:
a) Se identificard y determinara los puestos de direccién y de
confianza de la empresa, de conformidad con la Ley;
Se comunicara por escrito a los trabajadores que ocupan los
puestos de direccién y de confianza que sus cargos han sido
calificados como tales; y, Se consignara en el libro de planillas
y boletas de pago la calificacion correspondiente.”
En este orden de ideas el Tribunal Constitucional sefiala que de
acuerdo al articulo 61° del Decreto Supremo N°001-96-TR, los
trabajadores cuyos cargos sean indebidamente -calificados

como de direccidbn o desconfianza, podran recurrir ante la
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autoridad judicial para que se deje sin efecto tal calificacion,
siempre y cuando la demanda se presente dentro de los 30
dias naturales siguientes a la comunicacién respectiva.
Asimismo, indica que el articulo 44° de la LPCL, establece que
es factible que un trabajador que realiza funciones ordinarias
pueda acceder a puestos de direccion o de confianza mediante
promociones; resaltando que tal promocion no deber ser
abusiva ni simulada, pues podria atribuirsele a un trabajador tal
calificacion para luego simplemente retirarsele la confianza y
despedirsele en el transcurso de un tiempo.

Refiriéndose al caso concreto el Tribunal Constitucional en los
Fundamentos N° 21 y 22 concluye que el recurrente en su
demanda y en sus medios probatorios afirma que: “Nunca
intervino en el proceso de adquisicion”, “no corresponden a las
funciones asignadas” y “que al demandante se le imputé el
incumplimiento de funciones que no son suyas y se le vinculd a
un hecho con las o la declaracion de una sola persona”.
Asimismo, indica que se ha verificado que en el Manual de
Funciones Generales, se desprende que la Subgerencia de
Desarrollo de Sistemas tiene entre otras funciones, participar en

la evaluacion técnica de las adquisiciones de las herramientas

de cOmputo para el desarrollo de aplicaciones. Entre otras

obligaciones.
En el Fundamento N° 23, se indica que la Contraloria General

de la Republica determindé la responsabilidad del recurrente por
la omision de funciones tales como: “Coordinar, registrar y
analizar los requerimientos de equipamiento, programas,
producto y servicios computacionales a fin de establecer el plan
operativo anual de sistemas en lo que concierne a su ambito
“e“Intervenir en la evaluacion técnica de los procesos de

adquisicion de equipos y programas de cémputo”.
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El Fundamento N° 24, sefiala que “de conformidad con el
articulo 24°, inciso, de la Ley Organica del Banco Central de
Reserva, el Directorio tiene la facultad de designar y por lo tanto
de remover a los trabajadores que tienen la categoria de
funcionario principal. Mientras que el articulo 51° del Estatuto
del Banco Central de Reserva establece la categoria de
funcionarios principales que comprende a los Gerentes
Centrales, Gerentes, Subgerentes (...), encontrandose éste
dentro del personal catalogado como de Direccion, por lo que la
demandada optd por el retiro de la confianza del demandante,
por las conclusiones indicadas en el Examen Especial
Contraloria de la Republica, en la que se determina su
incumplimiento de las obligaciones de trabajo”

Finalmente, el Tribunal Constitucional concluye que al
determinarse que el recurrente se encontraba en calidad de
personal de direccion, el cese en sus labores no vulnera
derecho constitucional alguno.

Comentarios a la Sentencia N° 3501-2006-PA/TC

En la Sentencia analizada el Tribunal Constitucional hace una
precision importante indicando que los que asumen un cargo de
confianza estan supeditado sala “confianza” del empleador,
indicando que el retiro de la misma invocada por el empleador,
constituye una situacion especial que extingue el contrato de
trabajo al ser de naturaleza subjetiva; complementando dicha
afirmacion con las dos formas de acceder a un puesto de
confianza, tal como: a) aquellos trabajadores contratados
especificamente para cumplir funciones propias del personal de
confianza; y b) aquellos trabajadores que accedieron a un
puesto de trabajo para realizar funciones comunes u ordinarias,
y que posteriormente el empleador les asigné el cumplimiento
de funciones propias de un trabajador de confianza. Posicion

con la cual nos encontramos de acuerdo pues permite distinguir
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dos situaciones que se presentan en los trabajadores de
confianza, las mismas que deben tener efectos diferentes ante
el retiro de confianza, pues como se sefiala en el primer caso el
trabajador conoce que inicia sus labores en un puesto al que
accedi6 por un elemento subjetivo como es la confianza,
elemento que al desaparecer o retirarsele por parte del
empleador, ocasionaria una situacion de extincion del vinculo
laboral; de otro lado en el segundo caso, el trabajador
promovido de un puesto comuin y que accede aun puesto de
confianza deberia retornar a su puesto anterior al que fue
promovido luego que el empleador le retire el elemento
confianza por el cual fue promovido.

La designacion en un cargo de confianza es temporal, no hay
estabilidad laboral

El Tribunal Constitucional en la Sentencia N°1042-2007-PA/TC
considera que la designaciéon en un cargo de confianza es una
accion administrativa por la cual una persona asume cargos de
responsabilidad directa o de confianza con caracter temporal
que no con lleva la estabilidad laboral; precisando ademas que
si el trabajador tenia pleno conocimiento que el cargo al que fue
designado era de confianza, no existe despido arbitrario al
retirdrsele la confianza sino conclusion de la referida

designacion.
2.2.44. Andlisis de la Sentencia N°1042-2007-PA/TC

Asunto
Recurso de agravio constitucional interpuesto por Ordildn
Bernabé Janampa Janampa contra la sentencia de la Sala Civil
de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, de fecha 28 de
diciembre de 2006, que declaré improcedente la demanda de
amparo.

Antecedentes
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En fecha 13 de octubre de 2006, el sefior Ordilon Bernabé
Janampa Janampa interpuso demanda de amparo contra el
Proyecto Especial Rio Cachi, solicitando que se le reincorpore
al cargo que venia desempefiando en el area de Subgerencia
de Operaciones y Mantenimiento, puesto que ocupaba antes
de ser designado como Gerente General de dicho proyecto;
indicando que se le retird la confianza el 15 de setiembre de
2006 mediante la Resolucion Ejecutiva Regional N° 505-
GRA/PRES, por lo que sefala haber sido despedido
arbitrariamente, ya que se habria convertido su vinculo laboral
en una relacion de plazo indeterminado.

El Juzgado de Derecho Constitucional de Huamanga, con
fecha 18 de octubre de 2006, declar6 improcedente la
demanda por considerar que la dilucidacion de la controversia
requeria de la actuacion de pruebas, por lo que el proceso de
amparo no era la via idonea. La recurrida confirmé la apelada,
por el mismo fundamento.

Fundamentos Principales

Los fundamentos mas relevantes y materia de andlisis de la
Sentencia N° 1042-2007-PA/TC, se detallan a continuacion
Inicialmente el Tribunal Constitucional hace referencia a la
procedencia del cuestionamiento del despido arbitrario
mediante una acciéon de amparo, para lo cual sefiala en su
Fundamento N°1, lo siguiente:“ En atencion a los criterios de
procedibilidad de las demandas de amparo relativos a materia
laboral individual privada, establecidos en los Fundamentos 72
20 de la STC0206-2005-PA/TC, que constituyen precedente
vinculante de conformidad con lo dispuesto en el articulo VII del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, este
Tribunal considera que, en el presente caso, procede efectuar

la verificacion del despido arbitrario alegado por el recurrente.”
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Asi mismo, en su Fundamento N° 2 hace referencia a las
formalidades para la designacibn de un trabajador de
confianza, conforme a lo dispuesto en el articulo 59° del
Reglamento del Decreto Legislativo N°728, aprobado por el
Decreto Supremo 001-96-TR, sefialando ademas que sin
embargo, de acuerdo al articulo 60° del citado reglamento, “/a
calificacion de los puestos de confianza es una formalidad que
debe observar el empleador; sinembargo, su inobservancia no
enerva dicha condicion si de la prueba actuada esta se
acredita, debido a que la categoria de trabajador de confianza
depende de la naturaleza de las funciones desempefiadas y no
de la denominacién que se le dé al puesto”.

Finalmente, refiriéndose a la designacion del trabajador de
confianza y su naturaleza, el Tribunal Constitucional sefiala en
su Fundamento N° 3 que “La designacién en un cargo de
confianza es una accion administrativa por el cual una persona
asume cargos de responsabilidad directa o de confianza con
caracter temporal que no conlleva la estabilidad /aboral”,
asimismo, refiriéndose al caso concreto, sefiala que el
recurrente tenia pleno conocimiento que el cargo al que fue
designado era de confianza; en consecuencia, no ha existido
despido arbitrario sino conclusion de la referida designacion,
por lo cual la demanda carece de sustento.

Comentarios a la SentenciaN°N°1042-2007-PA/TC

En la Sentencia analizada el Tribunal Constitucional es
bastante puntual al sefialar que en la designacion de unos
cargos asume cargos de responsabilidad directa o de confianza
con caracter temporal que no conlleva estabilidad temporal.
Posicién con la que estamos de acuerdo puesto que el sustento
es que el trabajador que asume el cargo de confianza tiene el
pleno conocimiento que el cargo al que fue designado es de

confianza, por lo que el retiro de la misma con lleva a la
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conclusion de la relacion laboral La Imposibilidad de reponer a
trabajador despedido por pérdida de confianza.

El Tribunal Constitucional desarrolla esta posicion en la
Sentencia N° 1581-2008-PA/TC, en la cual sefial a que el retiro
de la confianza comporta la pérdida de su empleo, siempre que
desde el principio de sus labor es el trabajador haya ejercido un
cargo de confianza, pues en caso haya realizado labores
comunes u ordinarias y luego haya sido promocionado a este
nivel, tendria que regresar a realizar sus labores habituales,
esto con el fin que no se produzca un abuso del derecho, salvo
gue haya cometido una causal objetiva de despido indicada
Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Francisco
German Lépez Fabian contrala sentencia expedida por la
Segunda Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto de la Corte
Superior de Justicia de San Martin, de fecha 19 de diciembre
de 2007, que declaré infundada la demanda de amparo.
Antecedentes

En fecha 16 de marzo de 2007, el sefior Francisco German
Lépez Fabian interpuso demanda de amparo contra Electro
Oriente S.A. solicitando que se dejes inefecto el despido de que
ha sido objeto, que se declare inaplicable el contenido de la
Carta N.°G-109-2007, del 31 de enero de 2007, y que por
consiguiente se lo reponga en su cargo de Jefe de Recursos
Humanos de la emplazada o en otro cargo de igual o similar
nivel, sefialando que ingres6 a laborar en la empresa
demandada el 1 de julio de 1982, como Jefe de Presupuesto y
ocupando diversos cargos hasta el 16 de febrero de 2007, por
lo que es un trabajador estable y de carrera; que sin embargo
ha sido victima de despido encausado, aduciéndose un retiro
de confianza; y que se ha vulnerado su derecho al trabajo y a la
proteccion adecuada contra el despido arbitrario.
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La emplazada propuso las excepciones de incompetencia y de
falta de agotamiento de la via administrativa y contesté la
demanda solicitando que se la declare improcedente,
expresando que el Tribunal Constitucional ha establecido que a
los trabajadores de confianza despedidos no les corresponde la
reposicion; que los trabajadores de confianza tienen estabilidad
laboral relativa; y que el demandante tenia la condicion de
trabajador de confianza por lo que no le corresponde la
reposicion.

El Juzgado Mixto de San Martin-Tarapoto, con fecha 27 de abril
de 2007 declaré infundadas las excepciones deducidas por el
demandado, y con fecha 2 de mayo de 2007 declaré fundada la
demanda por estimar que teniendo en cuenta la trayectoria
laboral del demandante, sus afios de servicios y los diferentes
cargos que desempefio, debe entender se que su ultimo cargo
de Jefe de Recursos Humanos obedecié a una rotacion y
promocion, sin dejar de tener la condicibn de empleado
contratado a plazo indeterminado, por lo que para ser
despedido debid existir una causa justa; y que el cargo de
confianza no puede equipararse aun cargo de direccion que si
puede ser cesado por retiro de confianza.

La Sala Superior competente, revocando la apelada, declar6
infundada la demanda por considerar que el demandante no
solamente desempefid el cargo de confianza de jefe de
Recursos Humanos, sino que también desempefi6 otros cargos
de confianza desde el mes de junio de 2003.

Fundamentos Principales

Los fundamentos mas relevantes y materia de andlisis de la
Sentencia N°1581-2008-PA/TC, se detallan continuacion:

El Tribunal Constitucional inicia su analisis refiriéndose a la
procedibilidad de la demanda de amparo en materia laboral,

tomando como criterio los Fundamentos 72 20 de la Sentencia
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N° 0206-2005-PA/TC, la cual constituye precedente vinculante,
por lo que considera que en el presente caso procede efectuar
la verificacion del despido arbitrario alegado por el recurrente.
Asi mismo, al delimitar el petitorio el Tribunal Constitucional
indica en su Fundamento N° 4 que “la controversia se centra en
determinar si el demandante ha sido objeto de despido
arbitrario o si el retiro de la confianza ha extinguido
debidamente su relacion laboral con la empresa emplazada Al
analizarse la controversia, el Tribunal Constitucional sefiala que
de las boletas de pago se desprende que el recurrente ingreso
a laborar para la empresa demandada desde el 1 de julio de
1982 hasta el 31 de enero de 2007, fecha en la cual la empresa
emplazada le cursé la Carta N.°G-109-2007, comunicandosele
que” (...) el Directorio mediante Acuerdo y Sesion sefialada en
la referencia, ha decidido se pararle de la Empresa por retiro de
confianza (...)". Determinandose que el demandante laboré para
la empresa demandada durante 25 afios, siendo el dltimo cargo
que desempeii6 el de Jefe de Recursos Humanos, que tenia la
condicién de cargo de confianza.

Refiriéndose al afirmado por la empresa demandada, el
Tribunal Constitucional indica en su Fundamento N° 6 que al
momento del cese del trabajador tenia una antigiedad mayora
los 15 afios como personal de confianza, habiendo
desempefiado diferentes cargos de confianza durante este
tiempo, concluyendo que el demandante ocupd un cargo que
no era de confianza, sino coman u ordinario, condicion laboral
en la que permaneci6 10 afos de su récord laboral.

El colegiado en su Fundamento N° 7 refiriéndose al criterio
adoptado respecto de las consecuencias del despido de un
trabajador de confianza por pérdida de la confianza, hace
mencion a lo resuelto en la Sentencia N° 3501-2006-PA/TC en
la cual precis6 que “El retiro de la confianza comporta la
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pérdida de su empleo, siempre que desde el principio de sus
labores éste trabajador haya ejercido un cargo de confianza o
de direccion, pues de no sera si, y al haber realizado labores
comunes u ordinarias y luego ser promocionado a este nivel,
tendria que regresar realizar sus labores habituales, en
salvaguarda a que no se produzca un abuso del derecho
(articulo 103° de la Constitucion), salvo que haya cometido una
causal objetiva de despido indicada por ley”.

Luego de realizado el andlisis del caso, el Tribunal en sus
Fundamentos N° 8 y 9, concluye que si bien al demandante se
le asignaron diversos cargos de confianza, inicialmente realizo
labores comunes u ordinarias en la entidad emplazada, por lo
que sélo correspondia el despido del demandante por causa
justa, conforme lo establece la ley, sin embargo, en el caso de
autos el recurrente fue despedidos inexpresion de causa, en tal
sentido se debe estimar la demanda, debiéndose disponer la
reincorporacion del demandante en el cargo que ocupaba antes
de que se le asigne el primer cargo de confianza; sin embargo,
reponer las cosas al estado anterior a la violacion es imposible,
puesto que como refiere el propio demandante en su escrito de
fecha 14 de julio de 2009, después de haber sido repuesto en
su cargo gracias a la medida cautelar que se dicté en este
proceso, la emplazada mediante Carta Notarial N.°G — 186 —
2008 del 15 de febrero de 2008 lo despidi6 nuevamente,
invocando esta vez, la comision de falta grave prevista en la
ley, al imputarle que habria “suministrado informacion falsa al
empleador con la intencién de causar le perjuicio u obtener una
ventaja”, siendo que este despido esta relacionado con hechos
distintos a los que dieron origen al presente proceso de amparo,
y que habrian acaecido cuando laboraba para la emplazada
como consecuencia de la mencionada medida cautelar

Finalmente el Tribunal Constitucional en su Fundamento N° 10
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se pronuncia sobre la situacién del recurrente, en atencion al
despido inicial por pérdida de la confianza y su posterior
despido por falta grave, luego de haber sido repuesto mediante
una medida cautelar, sefialando que: “Por tanto se evidencia
que la situacion actual del recurrente, esto es la separacion de
la empresa demandada, no proviene del acto lesivo denunciado
en la presente demanda ,sino de un acto posterior, lo que no
puede ser objeto de pronunciamiento en esta sentencia, puesto
que, obviamente, no es materia de la controversia que plantea
la pretension de la demanda de autos”.

Es importante indicar que si bien el Tribunal Constitucional
declara fundada la demanda de amparo conforme al segundo
parrafo del articulo 1° del Codigo Procesal Constitucional,
también considera que en consecuencia la pretension ha sido
substraida, asi mismo, ordena a Electro Oriente S.A. que no
obstante la substraccion de la materia, no vuelva a incurrir en la
conducta que motivé la interposicion de la presente demanda.

Comentarios a la SentenciaN°1581-2008-PA/TC

El Tribunal Constitucional sefiala en la Sentencia analizada que
el retiro de la confianza conlleva a la pérdida de su empleo,
siempre que desde el principio el trabajador haya ejercido un
cargo de confianza o de direccion, pues de no ser asi, ya haber
realizado labores comunes u ordinarias y luego ser
promocionado a este nivel, tendria que regresar a realizar sus
labores habituales, salvo que haya cometido una causal
objetiva de despido indicada por ley. Posicion que compartimos
pues debe entenderse que el término de la relacion laboral en
el caso de trabajadores de confianza se puede deber al retiro
de la confianza, y en el caso de un trabajador comun debe
sustentarse en una causa justa establecida por la Ley
Reparacion del Despido por Retiro de la Confianza. Como se

ha comentado, las sentencias emitidas por el Tribunal
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Constitucional referidas a la estabilidad laboral en la cual este

organo colegiado denotaba su tendencia por retornar a la

estabilidad laboral absoluta, llevaron a interpretar que se
volveria a la rigidez de afios anteriores.

Refiriéendose a la estabilidad laboral de los Trabajadores de

Confianza FERNANDEZ sefiala que “en este sistema de

estabilidad laboral no resulta practico hacer una distincién entre

la estabilidad y los mecanismos de reparacion de los
trabajadores comunes y de los trabajadores de Confianza”.

En efecto la discusion sobre si merece no la misma proteccién

contra el despido y cual debe ser el mecanismo de reparacion,

es un asunto discutible en los sistemas que consagraban uno
de estabilidad laboral absoluta.

Con la nueva concepcion elaborada por el Tribunal

Constitucional sobre el contenido esencial del derecho al trabajo

y la proteccidbn contra el despido arbitrario, nos llevdo a

reflexionar si la proteccion contra el despido arbitrario que ha

elaborado el Tribunal Constitucional, es decir, la reposicion en
el puesto de trabajo, debe ser aplicada también a los

Trabajadores de Confianza.

Debemos indicar que desde que nuestra legislacidon regul6 esta

relacion especial de trabajo, como es la de los Trabajadores de

Confianza, estos trabajadores han estado siempre excluidos. No

del derecho a la estabilidad misma, pero si del mecanismo

restitutorio al trabajo.

Inicialmente el Tribunal Constitucional falld sobre situaciones
laborales de trabajadores comunes y en los que no se ha
alegado la situacion especial de Trabajadores de Confianza.

Debe tenerse en cuenta que la necesidad funcional del

empresario de elegir en base a la confianza al personal directivo

que labora en su circulo mas intimo, puede permitir alcanzar el

éxito de la actividad empresarial
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Refiriéndose a la reparacion del despido de los Trabajadores de
Confianza, ARCE sefala que:-.

“(...) seria ilogico o irrazonable que no se atienda el hecho de
que el trabajador de confianza o direccion mantienen un vinculo
de confianza reciproca bastante intenso con su empresario.
Incluso en muchos casos el empleador delega en estos
trabajadores decisiones de gran trascendencia para la vida de la
empresa. Quiza, ésta seria la Unica razén para negarle la
reposicion aun trabajador de confianza”.

Teniendo en cuenta lo expuesto consideramos que los criterios
establecidos por el Tribunal Constitucional, referidos a la
reparacion ante un despido arbitrario, para el caso de los
trabajadores de direccion y de confianza no resultan aplicables,
precisamente por la naturaleza misma de las labores que
desempefian estos; no procediendo en consecuencia que ante
un despido arbitrario solicite su reposicidon en el puesto de
trabajo.

Pese a lo expuesto como ya lo hemos advertido la ley deberia
distinguir entre los trabajadores que acceden directamente a
puestos de confianza ya aquellos que son promovidos a dichos
cargos siendo en el caso especifico de los segundos
nombrados, consideramos si bien no podria operar la
reposicion en el puesto de direccion o confianza, si deberia
producirse en el cargo original que ocupaba el trabajador antes
de ser promovido en el puesto de direccion o confianza.

En este orden de ideas, se puede concluir que lo planteado
armonizara con las dos posiciones que se enfrentan y subyacen
al tema bajo comentario: el de la libertad de empresa y
especificamente el de organizar y nombrar al personal de alta
direccidon que tienen los propios empresarios y el de una

adecuada proteccion contra el despido arbitrario que consagra

188



nuestro texto constitucional como derecho inherente a todos los

trabajadores.

2.3. DEFINICIONESOPERACIONALES

2.3.1.

2.3.2.

2.3.3.

Derechos Fundamentales. Son aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor
parte de los casos en su normativa constitucional, y que suelen
gozar de una tutela reforzada. A diferencia de los derechos
humanos, poseen un sentido mas preciso y estricto, ya que tan
s6lo describen el conjunto de derechos y libertades juridicas e
institucionalmente reconocidas y garantizadas por el Derecho
positivo, delimitados espacial y temporalmente, cuya
denominacion responde a su caracter basico o fundamentado

del sistema juridico politico del Estado de Derecho.

Principio Protector. Conocido también como principio de
igualdad por compensacion o desigualdad compensatoria, es
aquel en virtud del cual el Derecho del Trabajo, reconociendo
la desigualdad de hecho entre los sujetos de la relacion juridica
de trabajo, promueve la atenuacion de la inferioridad
econdmica, jerarquica e intelectual de los trabajadores. Al
surgir con el propésito de defender al trabajador que se
encuentra subordinado al empleador, su esencia radica no en
nivelar a las personas, sino de equilibrar las desigualdades
existentes en dicha subordinacion.

Tutela Restitutoria. Es la garantia de recomposicién o

proteccion especial por la naturaleza indisponible de los
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2.3.4.

2.3.5.

derechos constitucionales afectados, que asegura la restitucion
en el goce pleno de tales derechos, pues estan referidos a la
libertad y dignidad del hombre y no pueden sustituirse por
otros equivalentes.

Estabilidad Laboral. Se entiende por estabilidad laboral el
derecho que tiene el trabajador de permanecer en su empleo y
de no ser despedido sino cuando sobrevengan circunstancias
previamente sefialadas en la ley, como la causa justa. Es el
derecho del trabajador a conservar su puesto de empleo
durante toda su vida laboral, no pudiendo ser declarado
cesante antes, a no ser por alguna causa taxativamente
determinada.

Contratos Temporales. El contrato temporal, es aquel que
tiene por objeto el establecimiento de una relacion laboral entre

empresario y trabajador por un tiempo determinado.
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CAPITULO Il
MATERIALES Y METODOS

3.1. METODO, TIPO Y NIVELDE INVESTIGACION
Método.
Para el desarrollo de la presente investigacion, hemos partido del
método holistico, que nos permite entender el problema de la
estabilidad laboral y contratos temporales desde el punto de vista de las
multiples interacciones que caracterizan a los despidos lesivos de
derechos fundamentales, y su explicacion y se orienta hacia una
comprensién contextual del fenébmeno en estudio.
Pero ademas, considerando que la metodologia en general se distingue
de la metodologia juridica, en el caracter argumentativo del Derecho,
ha sido trascendental emplear los métodos de interpretacién mas utiles
y eficaces con la finalidad de dotar de significado a la interpretacion el
fendomeno juridico de nuestro estudio.

a) Método de estudio de casos: A partir del estudio de las
controversias sobre la estabilidad laboral y los contratos
temporales que son analizadas por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y el Tribunal Constitucional, para determinar
criterios y posiciones que generen alternativas de solucion al

problema en estudio.

191



b) Método histérico: Para determinar la evolucion de las
caracteristicas del derecho a la estabilidad laboral y contratos
temporales, a efectos de poder contar con una mejor
comprension del fenémeno en estudio.

c) Método dogmatico: Con la finalidad de establecer las principales
posiciones, principios y planteamientos doctrinales, diferenciando
cada teoria a efectos de determinar una posicion critica respecto
al objeto de estudio.

d) Método Hermenéutico: Para la interpretacion orientada a
establecer el sentido y alcance de las normas juridicas entorno al
caso concreto en donde debe aplicarse. Su finalidad es
esclarecer, entender y describir con un lenguaje comprensivo el
verdadero significado de aquellas normas que regulan el derecho
a la estabilidad laboral y contratos temporales, a fin de obtener
su verdadero sentido luego de ser interpretadas.

Para ello, hemos usado el método teleoldgico o finalista (ratio
legis), es decir, mas all4 de buscar una explicacién gramatical de
la norma juridica, se ha analizado su razén de ser o el espiritu de
su existencia, lo que ha permitido una adecuada argumentacion al
momento de procesar e interpretar los datos.

Asimismo, también ha sido necesario de manera concurrente, el
uso del método de interpretacion sistematica, con la finalidad de
determinar qué quiere decir una norma en estudio, atribuyéndole
los principios o conceptos que estan descritos con mayor claridad
en otras normas, pero que no estan claramente expresados en el
texto normativo que se quiere interpretar. En otras palabras, el
propésito ha sido obtener coherentemente una interpretacion que
de la sola lectura de la norma no se tiene, y en ese afan se ha
recurrido, inclusive, a los conceptos o0 categorias juridicas

contenidas en otras normas que la vinculan.
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3.2.

e)Método comparativo: Para revisar y analizar la legislacion laboral
comparada sobre aquellas normas que regulan el derecho a
la estabilidad laboral y contratos temporales, en los distintos
paises que tienen un sistema laboral similar al nuestro (en
especial de América Latina).

Tipo.

Partiendo de los objetivos planteados, el tipo de investigacion

desarrollado es de caracter cualitativo, pues analizando la realidad

socio-juridica, se busca la aplicacion de categorias juridicas o principios

rectores a la solucion de un problema concreto, real, factible y

necesario.

Nivel.

Por el grado de desarrollo del conocimiento respecto al tema a estudiar
y a los objetivos propuestos, nuestra investigacion tiene un nivel
descriptivo-explicativo, cuyo propésito ha sido exponer el sustento
juridico respecto al estabilidad laboral y contratos temporales por el
trabajador frente a los despidos lesivos que afectan los derechos
fundamentales, durante el periodo que abarca desde el dia siguiente

en que fue cesado hasta el dia de su efectiva reincorporacion.

SISTEMA DE HIPOTESIS, VARIABLESY ESQUEMA DE DISENO
Para un adecuado estudio del planteamiento de investigacion, se ha

formulado la siguiente hipoétesis y sus respectivas variables:

3.2.1. Hipotesis General:
Si el Estado garantiza la estabilidad laboral de los contratos
temporales entonces el principio Protector del Derecho Laboral

no causaria indefensioén en las entidades publicas del Estado.

3.2.2. Hipotesis Especificas.
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HE1 Si se garantiza la estabilidad laboral en los contratos
temporales entonces no causaria indefension de entidades
publicas del Estado.

HE2 Si el fundamento juridico-doctrinario sustenta la validez del
pago de las remuneraciones dejadas de percibir entonces
la reincorporacion laboral por despido lesivo garantizaria
los derechos fundamentales de los trabajadores.

HE3 Si se establece la estabilidad laboral del personal
contratado de confianza entonces se garantizaria la labor
eficiente en las entidades publicas del estado Peruano.

HE4 Si se determinan las modalidades legislativas en que se
amparan a los actuales contratos laborales temporales

entonces no causaria indefension en los trabajadores.

OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

VARIABLES INDICADORES INSTRUMEN
TO

VARIABLE La reincorporacion laboral
INDEPENDIENTE | por tipo de despido lesivo
Estabilidad guendamentales derechos
Laboral Y | Protege el principio
Contratos protector y la tutela Encuesta
Temporales restitutoria ~ para  la

reincorporacion laboral

por despido lesivo de

derechos fundamentales
VARIABLE Las sentencias a favor y
DEPENDIENTE en contra del pago delas

remuneraciones dejadas

de percibir en todos los

tipos de despidos lesivos Encuesta
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Entidades de derechos
publicas del | fundamentales se dieron

estado El despido lesivo que

genera el despido genera
el pago de
remuneraciones dejadas

de percibir.

3.2.3. Disefio de Investigacion
Entonces, la significacion grafica de la relacion causal es el
siguiente:
El disefio de investigacion corresponde al disefio longitudinal.

Por consiguiente, el disefio se manifiesta de la siguiente manera:

Donde:
01 = Observacion uno

02 = Observacion dos

3.3. FUENTES, TECNICASE INSTRUMENTOS
Fuentes.
Se han utlizado los archivos de Sentencias Judiciales vy
Constitucionales emitidas por la Corte Suprema de Justicia y el
Tribunal Constitucional del Peru, publicadas en sus portales web y/o en
compendios jurisprudenciales de editoriales juridicas.
Tratados, Textos y Revistas especializadas en materia de Derecho del

Trabajo. Normas legales nacionales y del Derecho comparado.

Técnicas.
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3.4.

En torno a las técnicas de recoleccion de datos empleadas, nos hemos
basado fundamentalmente en la recoleccion de informacion con el uso
de técnica del fichaje para el posterior analisis documental de las
Sentencias Judiciales y Constitucionales emitidas por la Corte Suprema
de Justicia y el Tribunal Constitucional del Peru, asi como de articulos
doctrinarios de autores especializados en la materia
contenidas en libros y revistas; las cuales tienen como referente las
citas bibliogréaficas consignadas en el informe.

Respecto al procesamiento, presentacion, analisis e
interpretacion de la informacion se ha empleado la técnica de analisis
documental, con el fin de clasificar los datos segun los criterios

jurisprudenciales contenidos en las sentencias objeto de muestra.

COBERTURADELAINVESTIGACION (POBLACIONY MUESTRA)
a) Poblacion.

La poblacion de estudio esta constituida por la totalidad de sentencias
judiciales emitidas en ultima instancia y a nivel nacional, tanto por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica como por el Tribunal
Constitucional, donde se han resuelto conflictos sobre la estabilidad
laboral de la administracién publica.

b) Muestra.

Considerando a la poblacién descrita, donde cada sentencia judicial
tiene la misma representatividad y posibilidad de ser elegida, se ha
empleado el muestreo al azar (aleatorio), previa estratificacion sobre el
tipo érgano jurisdiccional que la emite (Corte Suprema de Justicia de la
Republica y Tribunal Constitucional del Perd) y los criterios
jurisprudenciales asumidos (posiciones a favor y en contra), para el
estudio de los casos jurisprudenciales.

Para tal efecto, se han recopilado 60 sentencias emitidas por ambos
organismos donde se han resuelto conflictos sobre la estabilidad
laboral y contratos temporales de  derechos fundamentales, a las

gue se han podido tener acceso por estar publicadas tanto en sus
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portales web o en compendios jurisprudenciales, durante los afios 2000
al 2014, que es un periodo de mayor incidencia sobre casos de

despidos.

c) Unidad de analisis.
Esta conformada por cada sentencia judicial objeto de estudio, donde
se han resuelto conflictos sobre la estabilidad laboral y contratos
temporales de derechos fundamentales, emitida tanto por la Corte
Suprema de Justicia de la Republica como por el Tribunal
Constitucional del Peru.

d) Instrumentos.

Para recolectar los datos e informaciones se utilizaron, encuestas,
libretas de apuntes o cuadernos de nota, asi como pioners
archivadores para almacenar la informacién del analisis de las
sentencias judiciales y las fichas de texto, de resumen y bibliogréaficas.
Adicionalmente, se emplearon computadoras, fotocopiadoras, internet y
el cuadro de andlisis documental; instrumentos que también fueron
utilizados para el procesamiento y presentacion estadistica de la
informacion, asi como para el andlisis e interpretacion de los

resultados.
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4.1.

4.2.

CAPITULO IV
DSICUSION DE RESULTADOS

PRESENTACION DE RESULTADOS

Previo a la ejecucion del presente trabajo de investigacion se elaboro
los cuestionarios para ser usado como instrumento en la muestra
determinada, con la finalidad de medir el objetivo ya establecido en la

investigacion.

ANALISIS Y ORGANIZACION DE DATOS

En esta parte del trabajo se presenta los resultados de la investigacion
debidamente sistematizado en cuadros estadisticos, los mismos que
facilitan la realizacion del andlisis y la interpretacidon correspondiente de
la variable de estudio.

Los resultados estan organizados teniendo en cuenta el disefio de
investigacion, es decir resultado del conjunto de items tomados a las
sentencias y la respectiva comparacion de los resultados obtenidos de

cada uno de ellos.
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CUADRO N° 01

Reincorporacion laboral por tipo de despido lesivo de derechos
fundamentales

Organo jurisdiccional
Tpo de despido %
lesivo de derechos _
fundamentales Corte Tribunal Total
Suprema Constitucional

Nulo 10 2 12 | 20%

Encausado 5 24 29 | 48.3

Fraudulento 2 9 11 | 18.3
Con vulneracion del 2 6 08 13.4
debido procedimiento y %
derecho a la defensa

TOTAL REINCORPORACION 60 100

GRAFICO N° 01

Reincorporacion laboral por tipo de despido lesivo de derechos
fundamentales
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ANALISISE INTERPRETACION DE DATOS:

En el Cuadro y grafico N° 1 se observa la medida de reincorporacion o
reposicidnlaboraldeltrabajadorcomotutelarestitutoriafrentealosdiversos

tipos de despidos que se consideran lesivos de derechos
fundamentales, dispuestas tanto por la Corte Suprema (CS) como
por el Tribunal Constitucional (TC). Asi, de las 60 sentencias
analizadas que adoptaron esa medida, al Despido Nulo corresponden
12 (10 emitidas por la CS y 02 por el TC); al Despido Incausado
corresponden 29 (05 emitidas por la CS y 24 por el TC); al Despido
Fraudulento corresponden 11(02emitidasporlaCSy09 por el TC); y al
Despido con Vulneracién del Debido Procedimiento y Derecho a la

Defensa corresponden 08 (02 emitidas por la CS y 06 por el TC).
Entonces, los mayores casos de incidencia estan el despido incausado

(48.3%), luego en el despido nulo (20%), seguido por el fraudulento
(18.3%) y finalmente en el de vulneracion del debido procedimiento
(13.4%); lo cuales nos demuestran que en la ultima década y hasta la
actualidad ambos organismos (judicial y constitucional) han identificado
la existencia de un conjunto de despidos laborales que tienen como
comun denominador la presencia directa de un motivo ilicito o
inconstitucional en el cese ejecutado por el empleador. Por lo que al
vulnerar la Constitucién el acto no puede ser eficaz, retrotrayéndose

sus efectos a través de la reincorporacion del trabajador.
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Aplicacion del

CUADRO N ° 02

principio protectory la tutela
reincorporacioén laboral por despido lesivo de derechos fundamentales

restitutoria para

Aplicacion
protector

reincorporacion laboral

del principio

para

Organo jurisdiccional

la
corte

suprema

constitucional

y tribunal| %

Aplicacion  del

Aplican principio protector 100
y tutela restitutoria 60 %
No aplican principio 0%
protector y tutela 00
restitutoria
60 100
Total o
GRAFICO N° 02
principio protector y la tutela restitutoria para

reincorporacion laboral por despido lesivo de derechos fundamentales.
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ANALISISE INTERPRETACION DE DATOS:

Como consecuencia del Cuadro anterior, en el Cuadro N° 2 podemos
apreciar la medida de reincorporacion laboral del trabajador en las 60
sentencias analizadas (100%), tiene como sustento la tutela restitutoria
por aplicacion del Principio Protector frente a los diversos tipos de
despidos que se consideran lesivos de derechos fundamentales; cuyo
criterio es compartido uniformemente tanto por la CS como por el
TC(100%).

Entonces, como nos muestra el Grafico N °2, en todos estos tipos de
despidos la calificacion como lesivo de un derecho fundamental,
l6gicamente tiene como fuente superior la aplicacion del Principio
Protector que informa al Derecho del Trabajo, que se manifiesta a
través de la tutela restitutoria como una medida tutelar o proteccionista
al trabajador: la reincorporacion del trabajador a su centro laboral; en
funcién a que en todos estos despidos esta presente la lesidn de un

derecho fundamental que lo hace nulo desde su origen.
CUADRON~® 03
Sentencias a favory en contra del pago delas remuneraciones dejadas

de percibiran todos los tipos de despidos lesivos de derechos
fundamentales.

Posicion respecto al pago de Organo jurisdiccional
remuneraciones dejadas de | corte trlbun.al - total %
percibir_ supre | constituciona
ANOS A favor 35 00 35 58.3%
2000- 2010 | En contra 00 16 16 | 26.7%
ANOS A favor 00 00 00 0%
2011- 2013
En contra 03 06 09 15%
TOTAL 60 100%

202



GRAFICO N° 03

Sentencias a favor y en contra del pago de las remuneraciones dejadas
de percibir en todos los tipos de despidos lesivos de derechos
fundamentales
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ANALISISE INTERPRETACION DE DATOS:

El Cuadro N° 3 nos presenta una informacion bajo el contexto de dos
tiempos o momentos dentro del intervalo en estudio, en razén de
posiciones contradictorias entre la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional, y luego a un cambio de criterio de aquélla. De las
sentencias analizadas de la muestra, observamos que, en un primer
momento, entre los afios 2000 al 2010, la CS emitid 35 sentencias a
favor del pago de las remuneraciones dejadas de percibir en todos los
tipos de despidos lesivos de derechos fundamentales (58.3%), en
cambio el TC emiti6 16 sentencias en contra de dicho pago para todos
los tipos de despidos lesivos de derechos fundamentales (26.7%). Pero
luego, la CS cambié de criterio entre los afios 2011 al 2013, en donde
expidio 03 sentencias negando la posibilidad del pago de tales
remuneraciones para todos los tipos de despidos lesivos de derechos
fundamentales, adscribiéndose a la posicion del TC que también emitié
06 sentencias en similar sentido (haciendo un total del 15%).

Entonces, como nos muestra el Grafico N° 3, pese a los antecedentes
de los Cuadros anteriores, no ha existido en el desarrollo
jurisprudencial de la CS una posicion uniforme sobre la
procedencia del pago de las remuneraciones dejadas de
percibir, pues en un primer momento o periodo si lo venia permitiendo
para todos los tipos de despidos inconstitucionales, sustentado en que
“la persona humana y el respeto de su dignidad
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CUADRO N° 0 4:

Tipo de despido lesivo que genera el pago de remuneraciones dejadas
de percibir.

Tipo de despido lesivo de organo jurisdiccional
derechos fundamentales Corte | Tribunal total | %
suprem | constitucion
Afios Todos los despidos 35 00 35
2000 - lesivos 58 3%
2010 Solo despido nulo 00 16 16 P6.7%
Afios Todos los despidos 00 00 00 | 0%
2011 - lesivos
Solo despido nulo 03 06 09 |15%
2013
total 60 |100%

GRAFICON° 0 4

Tipo de despido lesivo que genera el pago de remuneraciones dejadas

de percibir
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ANALISISE INTERPRETACION DE DATOS:

La informacion que nos presenta el Cuadro N° 4 es correlativa con el
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Cuadro del punto anterior. Aqui observamos la informacién, también
bajo el contexto de dos tiempos o momentos dentro del intervalo en
estudio, en razon de las mismas posiciones contradictorias entre la
Corte Suprema y el Tribunal Constitucional, y posteriormente el cambio
de criterio de aquélla para vincularse a la de este. De las sentencias
analizadas de la muestra, observamos que, en un primer momento,
entre los afios 2000 al 2010, la CS emitio 35 sentencias con el criterio
que el pago de las remuneraciones dejadas de percibir se aplica a
todos los tipos de despidos lesivos de derechos fundamentales
(58.3%), en cambio el TC emitié 16 sentencias bajo el criterio que dicho
pago se aplica solamente a los casos de despidos nulos regulados
como tal en la ley ordinaria (26.7%). Pero luego, la CS cambi6 de
criterio entre los afios 2011 al 2013, en donde expidié 03 sentencias
donde soélo admitié la posibilidad del pago de tales remuneraciones
para los casos especificos regulados como despidos nulos,
adscribiéndose a la posicion del TC que también emitié 06 sentencias

en similar sentido (haciendo un total del15%).

Como nos muestra el Gréafico N°4, tampoco ha existido en el desarrollo
jurisprudencial de la CS una posicién uniforme sobre el tipo de despido
inconstitucional al cual se le aplica el pago de las remuneraciones
dejadas de percibir, pues en un primer momento o periodo adopto el
criterio que permitia dicho pago para todos los tipos de despidos
inconstitucionales, sustentado en que “el articulo 40° de la Ley de

Productividad y Competitividad Laboral no vincula el pago de

remuneraciones devengadas Unicamente a la accion de nulidad de
despido al no establecer distincion o restriccion de alguna clase en cuyo
caso hubiera prescrito que sélo en dicho caso procede el pago de
remuneraciones dejadas de percibir dentro del régimen de la actividad
privada; ya que la accion de nulidad de despido no es la Unica que
puede originar para un trabajador el pago de remuneraciones y
beneficios dejados de percibir en tanto que por via de una sentencia de

Accion de Amparo, también se puede lograr los mismos efectos para el
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trabajador, partiendo del presupuesto basico que en ambos casos el

cese del trabajador carece de validez, por lo que juridicamente debe

reputar se que no se produjo”; pero luego, cambiando su posicion, ha
sefalado que dicho pago solo procede respecto a los casos de —
despidos nulos I regulados por la legislacion ordinaria, bajo el sustento
que “el proceso de amparo se encuentra referido a la restitucion de un
derecho subjetivo especifico, mientras que el proceso de nulidad se
refiere, valga la redundancia, a la nulidad de un acto de despido, siendo
por tanto, las pretensiones que se deducen en cada caso, de indole
distinta; por lo que la reposicion real en el centro laboral satisface el
derecho a prestar la fuerza de trabajo, pero no crea una ficcion
retroactiva de labores prestadas durante el periodo de ausencia, frente
a la cual pudiera surgir la obligacion de pago remunerativo, no
resultando aplicable por analogia el caso de la nulidad de despido, en

tanto se trata de una norma excepcional ”.

CUADRO Nr¢ 05:

La remuneracion como consecuencia de la prestacion efectiva de
servicios o dela disposicion dela fuerza de trabajo.

La remuneracion Organo
como consecuencia de la jurisdiccional
presentacion efectiva Corte Tribunal Total %
Suprema | constitucion
Servicios
Afios efectivos 00 16 16 26.7%
2000- disposicion
2010 | fuerza de 35 00 58.3%
Afos Servicios 15%
2011- | efectivos 03 06 09
2013
Disposicién 00 00 0%
fuerza de 00
trabajo

Total 60 100%
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GRAFICO N° 05

La remuneracion como consecuencia de la prestacion efectiva de
servicios o de la disposicion de la fuerza de trabajo.
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ANALISIS E INTERPRETACION DE DATOS:

En el Cuadro N° 5 observamos la informacion también bajo el contexto
de dos tiempos o momentos dentro del intervalo en estudio, en razon
de las mismas posiciones contradictorias entre la Corte Suprema y el
Tribunal Constitucional, y posteriormente el cambio de criterio de
aquélla para vincularse a la de este. De las sentencias analizadas,
observamos que, en un primer momento, entre los afios 2000 al 2010,
la CS emitié 35 sentencias con el criterio que la remuneracion no solo
es consecuencia de la prestacion efectiva de servicios, sino también de
la disposicién de la fuerza de trabajo, como en aquellos casos donde el
trabajador no presta servicios efectivos por decision unilateral del
empleador o por supuestos de descansos temporales o licencias

remuneradas (58.3%); en cambio el TC emitio

16 sentencias bajo el criterio que la remuneracion solo es consecuencia
de la prestacion efectiva de servicios por parte del trabajador (26.7%),
sin llegar a explicar aquellos otros casos reales donde, a pesar de no

existir prestacion efectiva, procedia igualmente el pago de la
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remuneracion. Pero luego, la CS cambi6é de criterio entre los afios
2011 al 2013,en donde expidié 03 sentencias sefialando también que la
remuneracion solo es consecuencia de la prestacion efectiva de
servicios, adscribiéndose a la posicion del TC que también emitio 06

sentencias en similar sentido (haciendo un total del15%).

Siguiendo el Grafico N° 5, se determina que tampoco ha existido en el
desarrollo jurisprudencial de la CS una posicidon uniforme sobre si
la remuneracion es soOlo consecuencia de la prestacion efectiva de
servicios o es también consecuencia de la disposicién de la fuerza de
trabajo, pues en un primer momento adopté el criterio que la
remuneracion no sélo es consecuencia de la prestacion efectiva de
servicios, sino también de la disposicion de la fuerza de trabajo,
sustentado en que “debe razonablemente entenderse que no hay
obligacion de pago por trabajos no realizados, siempre y cuando la
omision laboral sea atribuible al trabajador y no cuando provenga de la
decision unilateral e injustificada del empleador como lo acontecido en
el caso sub examine en que el cese injustificado del accionante se

produce a consecuencia de la decision unilateral de su principal,

méxime cuando es principio general de derecho que nadie puede
beneficiarse por hecho propio”; pero luego, cambiando sy posicion, ha
seflalado que dicho pago sélo procede cuando existe prestacion
efectiva de labores, a excepcion de los casos de -despidos nulos liregulados por
la legislacion ordinaria, bajo el sustento que “la reposicion real en el
centro laboral satisface el derecho a prestar la fuerza de trabajo, pero
no crea una ficcion retroactiva de labores prestadas durante el periodo
de ausencia, frente a la cual pudiera surgir la obligacion de pago
remunerativo; siendo asi, es necesario puntualizar que no existe
derecho a remuneraciones por el periodo no laborado, interpretacion
que también es concordante con el criterio del Tribunal
Constitucional respecto de este derecho constitucional, por lo que no
resulta aplicable por analogia el caso de la nulidad de despido, en tanto

se trata de una norma excepcional”. En el caso del TC, en ambos
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momentos también ha manifestado este (ltimo  sentido de
interpretacion  aduciendo gque la remuneracibn solo es
consecuencia de la prestacion efectiva de servicios, sin hacer mayor
andlisis sobre aquellos otros casos reales donde, a pesar de no existir
prestacion efectiva, procedia igualmente el pago de la remuneracién; y
a el TC se limito a sostener que “no cabe en estos casos disponer el
pago de remuneraciones de vengadas, por cuanto ellas corresponden a
un periodo no trabajado en el cual, por lo tanto, no hubo contra

prestacion”.

CUADRO N 06:

Naturaleza indemnizatoria restitutoria del pago de las remuneraciones
dejadas de percibir.

Naturaleza de la Organo jurisdiccional | total %

remuneracion Corte | Tribunal
Afos Indemnizatoria 00 16 16 26.7%
2000 - | Restitutoria 35 00 35 | 58.3%
2010
ARfos Indemnizatoria 03 06 09 15%
2011 - | Restitutoria 00 00 00 | 0%
2013

Total 60 100%
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GRAFICO N° 06:

Naturaleza indemnizatoria y restitutoria del pago de las
remuneraciones dejadas de percibir.
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ANALISISE INTERPRETACION DE DATOS:

Para el caso de la informacién mostrada en el Cuadro N° 6, notamos
que subsisten las dicotomias bajo el contexto de dos tiempos o
momentos dentro del intervalo en estudio, en razén de las similares
posiciones contradictorias entre la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional, y posteriormente el cambio de criterio de aquélla para
vincularse a la de este. Asi, de las sentencias analizadas, observamos
que, en un primer momento, entre los afios 2000 al 2010, la CS emitié
35 sentencias con el criterio que el pago de las remuneraciones
dejadas de percibir tiene naturaleza restitutoria (58.3%); en cambio el
TC emiti6 16 sentencias bajo el criterio que dicho pago Unicamente
tiene naturaleza indemnizatoria (26.7%), basados implemente en el
criterio de la falta de prestacién de servicios efectivos. Pero luego, la
CS cambi6é de razonamiento entre los afios 2011 al 2013, en donde
expidid6 03 sentencias sefialando esta vez que el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir ya no es de efecto restitutorio,

sino de naturaleza indemnizatoria, adscribiéendose a la posicion del
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TC que también emitié 06 sentencias en similar sentido (haciendo un
total del 15%).

Por ello, el Grafico N° 6 nos advierte que en este punto tampoco ha
existido criterios pacificos en el desarrollo jurisprudencial de la CS
sobre si el pago de las remuneraciones dejadas de percibir tiene
naturaleza restitutoria o indemnizatoria, menos aun con la posicion
asumida por el TC. Vemos que en un primer momento la CS adopté
una posicion mas solida respecto a que el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir tiene eminentemente una
naturaleza restitutoria, sustentado en que “el derecho a la percepcion
de las remuneraciones dejadas de percibir justamente deriva de la
subsistencia de la relacion de trabajo, por lo que para actuar como si
ese despido no hubiera ocurrido deben pagarse los salarios caidos
por todo el tiempo en que los servicios no fueron prestados; asi la
naturaleza de las remuneraciones y beneficios devengados que se
reclaman es propiamente retributiva y no asi indemnizatoria dado que
su sustento es la reconstitucion juridica del vinculo laboral, por lo que
ella paso que el actor estuvo fuera del empleo no so6lo debe ser
reconocido por la demandada como tiempo de servicios efectivamente
prestados, sino también como condicidon que genera el pago de sus

derechos Y beneficios dejados de percibir” pero luego, cambiando su

posicion, ha sefialado que dicho pago sélo tiene naturaleza
indemnizatoria, bajo el sustento que “si no existe derecho a
remuneraciones por el periodo no laborado, obviamente, no implica
negar que efectivamente pueda existir clara verosimilitud sobre la
existencia de dafios al impedirse el ejercicio de los derechos del
trabajador, los  mismos gue debenser evaluados e
indemnizados, segun los hechos de cada caso concreto”. En el caso
del TC, en ambos momentos ha mantenido un criterio a favor de
considerar a tales remuneraciones como de naturaleza
indemnizatoria, sin hacer mayor analisis sobre el verdadero contenido

de la remuneracion como elemento esencial del contrato de trabajo; y
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a el TC se limit6 a sostener que ‘“respecto al pago de las
remuneraciones devengadas, se ha establecido que no procede el
pago de remuneraciones, por cuanto elreclamo de este es de
naturaleza indemnizatoria y no obviamente restitutoria, por lo que
debe dejarse a salvo el derecho de la demandante  de reclamarlas

en la forma legal correspondiente ™.

CUADRO N°07:

Andlisis del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
remuneracion en la reincorporacion laboral por despido lesivo.

Contenido constitucionalmente Organo jurisdiccional
protegido ',del derecho a la CorE =rsral ot o
remuneracion Suprema | Constitucio | 1ot 0
nal
Consideran
igualdad de trato 35 00 35 58.3
Afos 2000 - %
2010 No consideran
igualdad de trato 00 16 16 26.7
%
~ consideran
ANOS 2011 = | 0 aldad de trato 00 00 0 | 0%
2013
No consideran
igualdad de trato 03 06 09 15%
Total 60 100
%

212



GRAFICO N° 07

Andlisis del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
remuneracion (igualdad de trato remunerativo) en la reincorporacion
laboral por despido lesivo
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ANALISIS E INTERPRETACION DE DATOS:
Con el Cuadro N° 7, las aludidas diferencias entre la Corte Suprema y el
Tribunal Constitucional también se manifiestan bajo el contexto de dos
tiempos o momentos dentro del intervalo en estudio, y posteriormente el
cambio de criterio de aquélla para vincularse a la de este. Asi, de las
sentencias analizadas, observamos que, en un primer momento, entre los
afios 2000 al 2010, la CS emitié 35 sentencias donde aplico el derecho a
la igualdad de trato como manifestacion del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la remuneracion (58.3%), para otorgar el pago de
las remuneraciones dejadas de percibir; en cambio el TC emitio 16
sentencias en donde no ha considerado a la igualdad de trato como

contenido constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracion
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(26.7%), negando con ello el otorgamiento del pago de dichas
remuneraciones. Pero luego, la CS cambié de fundamento entre los
afnos2011 al 2013, al expedir 03 sentencias en donde para negar el pago
de las remuneraciones dejadas de percibir, dejé6 de considerar a la
igualdad de trato como contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la remuneracion, siguiendo la misma omision del criterio del
TC que también emiti6 06 sentencias en similar sentido (haciendo un
total del 15%).

Por ello, el Grafico N° 7 también nos revela que en este punto no existen
criterios univocos en el desarrollo jurisprudencial de la CS respecto a la
posicion de considerar a la igualdad de trato como contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracién, menos aun
con la posicién asumida por el TC. Vemos que en un primer momento la
CS adoptd una posicibn coherente respecto al contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracion, sustentado
el derecho a la igualdad de trato en que “el articulo 40° de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral no vincula el pago de
remuneraciones devengadas Unicamente a la accion de nulidad de
despido al no establecer distincion o restriccion de alguna clase, en cuyo
caso hubiera prescrito que sélo en dicho caso procede el pago de
remuneraciones dejadas de percibir; debe concluirse, por tanto, que la
accion de nulidad de despido no es la Unica que puede originar para un
trabajador del régimen laboral de la actividad privada el pago de
remuneraciones y beneficios dejados de percibir, en tanto que por la
reincorporacion por un despido inconstitucional, también se puede lograr
los mismos efectos para el trabajador, partiendo del presupuesto basico
gue en ambos casos el cese del trabajador carece de validez”, pero
luego, cambiando su posicion, dejé de considerar a la igualdad de trato
como contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
remuneracion, en supuestos esencialmente idénticos  representados

por los despidos inconstitucionales, para lo cual ha

argumentado que “ldentificar el caracter restitutorio de los despidos
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lesivos de derechos constitucionales con los efectos que el despido nulo
tiene en nuestra legislacion laboral entorno al pago de los remuneraciones
devengadas, resulta errébnea dada la naturaleza juridica de cada
institucién, sin perjuicio de sus diferencias practicas, ya que el proceso
constitucional se encuentra referido a la restitucion de un derecho
subjetivo especifico, mientras que el proceso de nulidad se refiere, valga
la redundancia, a la nulidad de un acto de despido, siendo por tanto las
pretensiones que se deducen en cada caso de indole distinta”. En el caso

del TC, en ambos momentos ha mantenido una posicién de no considerar
a | a igualdad de trato de la remuneracion en supuestos esencialmente
idénticos representados por los despidos inconstitucionales, al haber
omitido reiteradamente aplicar esta forma de manifestacion del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracion; lo
gue es muy preocupante si proviene de un organismo especializado en

interpretar y garantizar los derechos constitucionales.
CUADRO N° 08:

Aplicacién del principio protectory la tutela restitutoria para el pago de las

remuneraciones dejadas de percibir.

Aplicacion del principio Organo jurisdiccional
Corte Tribunal
Protector para el pago de supre ST
remuneraciones dejadas mal cional tot %
de percibir al
Aplican principio
Afnos protector 35 00 35 58.3%
2000
- No aplican 00 16 16
2010 principio 26.7%
protector
Afos Aplican 00 00 00 0%
2011 Principio
- protector
2013
No aplican 03 06 09
principio 15%
protector
total 60 100%
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GRAFICO N° 08:

aplicacion del principio protector y la tutelarestitutoria para el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir

80 -

70 - = ORGANO JURISDICCIONAL %

60 -

S0 m ORGANO JURISDICCIONAL

40 - TOTAL

30

20 - ORGANO JURISDICCIONAL

10 -

O T T T T T T T T T T T T T T T 1
ANOS 200@2010 ANOS 2012013  TOTAL

ANALISISE INTERPRETACION DE DATOS:
Finalmente el Cuadro N° 8, hace evidente que frente al tema de la
aplicacion del Principio Protector y la Tutela Restitutoria como efecto
natural del caracter proteccionista del Derecho del Trabajo, las diferencias
de posiciones jurisprudenciales entre la Corte Suprema y el
Tribunal Constitucional también se manifiestan bajo el contexto temporal
antes descritos, y posteriormente el cambio de criterio (obviamente
errado) de aquélla para vincularse a la de este. Asi, de las sentencias
analizadas, observamos que, en un primer momento, entre los afios 2000
al 2010, la CS emiti6 35 sentencias donde aplico el principio protector y en
el mismo sentido la tutelarestitutoria, para otorgar el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir en la reincorporacion laboral por
despido inconstitucional (58.3%); en cambio el TC emitié 16 sentencias en
donde, pese a considerar la reposicion del trabajador por despido lesivo

de derechos fundamentales, no continla con la aplicaciéon del principio
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protector y de tutela restitutoria respecto al pago de las remuneraciones
dejadas de percibir por el tiempo que durd el cese indebido (26.7%),
mutilando con ello el efecto natural del caracter proteccionista o tutelar del
Derecho del Trabajo. Luego, como sino fuera evidente la vulneracion de la
esencia juridica del este Derecho, la CS vario su posicién entre los afios
2011 al 2013, al expedir 03 sentencias en donde para negar el pago de
las remuneraciones dejadas de percibir, dejé de aplicar el principio
protector y de tutela restitutoria, siguiendo la misma omision del criterio
del TC que también emitié 06 sentencias en similar sentido (haciendo un
total del 15%).

Ello se ve reflejado en el Grafico N° 8 que evidencia la falta de criterios
uniformes y coherentes entorno al respeto del caracter tutelar del Derecho
del Trabajo, en el desarrollo jurisprudencial de ambos organismos. En un
primer momento la CS adopté una posicion coherente respecto a la
manifestacion del principio protector via la tutela restitutoria para amparar

el pago de las remuneraciones dejadas de percibir, sustentado que “si la

decision de resolver el contrato de trabajo esta viciado de

inconstitucionalidad aborigen, ello determina con meridiana claridad, que
la decisién de cese careci6é de validez y eficacia juridica para extinguir la
relacion laboral, por lo que, la falta de prestacion de servicios por parte del
trabajador, no exime al empleador de cumplir con su contra prestacion;
pues el derecho a su percepcién justamente deriva de la subsistencia de
la relacién de trabajo, por lo que, para actuar como si ese despido no
hubiera ocurrié deben pagarselos "salarios caidos" por todo el tiempo en
que los servicios no fueron prestados; asi la naturaleza de las
remuneraciones devengadas y la compensacion de tiempo de servicios
gue se reclaman es propiamente retributiva, dado que su sustento es la
reconstitucion juridica del vinculo laboral (tutelarestitutoria); por lo que ella
gue el actor estuvo fuera del empleo no sélo debe ser reconocido por la

demandada como tiempo de servicios efectivamente prestados, sino
también, como condicién que genera el pago de sus derechos vy

beneficios dejados de percibir”; pero Juego, cambiando su posicion, dejo
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de aplicar este universal principio madre del nuestro Derecho, pese a
considerar como efecto restitutorio a la reposicion del trabajador por
despido lesivo de derechos fundamentales, de este modo la CS pasé a
argumentar que “en los casos que se reponga al trabajador por despido
inconstitucional, ello restaura el estado de cosas anterior y satisface la
pretension referida a la tutela de un derecho constitucional especifico,
pero no tiene eficacia mas alla de lo ordenado en la propia sentencia, de
manera que no puede ser interpretada como una declaracién de nulidad
del acto que puso final vinculo laboral; en ese orden de ideas, si bien es
cierto que la reposicion real en el centro laboral satisface el derecho a

prestar la fuerza de trabajo, no crea una ficcion retroactiva de labores

prestadas durante el periodo de ausencia, frente a la cual pudiera surgir la

obligacion de pago remunerativo”. En el caso del TC, se observa que en

ambos momentos ha omitido aplicar la manifestacion del principio
protector via la tutela restitutoria para amparar el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir; lo que también es muy preocupante
dado el criterio sesgado adoptado; pero deja de invocarlo al momento de
analizar la procedencia del pago de las remuneraciones devengadas de la

misma tutela restitutoria.

218



CAPITULO V
DISCUSION DE RESULTADOS

5.1. VERIFICACION O CONTRASTACION DE HIPOTESIS

La hipotesis general planteada es importante diferenciar la estabilidad
laboral y los contratos temporales pues si bien ambos ocupan un status
especial en la entidades publicas, un trabajador posee la condicion de
trabajador de confianza, pero no todo trabajador de confianza es a su vez
personal de direccion, teniendo el cargo de este ultimo una categoria
mayor, debiendo estar premunido de ciertas facultades que le permitan
ejercerla representacion del empleador, asi como administrar y ejercerla
toma de decisiones de lo cual dependen los resultados de la actividad de la
entidades publicas; por su parte los trabajadores de confianza que laboran
en contacto directo con el empleador o personal de direccion, sirven de
apoyo o son asistentes y en el desempefio de sus labores tienen acceso a
informacion confidencial y reservada de la entidades publicas, y aquellos
cuyas opiniones o informes son presentados al personal de direccién, para
la toma de decisiones, son los trabajadores que debido a su nivel

profesional, tienen funciones especializadas.

Los Trabajadores temporales y de confianza ocupan un lugar especial en

las entidades publicas en medida de la responsabilidad en ellos delegada
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por el empleador teniendo en cuenta el elemento “confianza”. Siendo este
un elemento esencial de esta clase de trabajadores, debido a que el
empleador deposita en el trabajador un grado de confianza suficiente para
hacer lo participe de las decisiones y secretos, lo cual no sucede con el

trabajador coman.

El procedimiento de designacion de los trabajadores temporales de
Confianza comprende la calificacion de los puestos de confianza, siendo
esta una formalidad que debe observar el empleador. Sin embargo su
inobservancia no era dicha condicién, si de la prueba actuada ésta se

acredita.

Al no existir en la legislacion laboral norma expresa que sefiale un trato
diferenciado para el trabajador de confianza que es despedido arbitraria o
inconstitucionalmente, los criterios jurisprudenciales del Tribunal
Constitucional resultan relevantes, el mismo que en relacién a la estabilidad
laboral de trabajadores comunes, sefiala que la proteccién regulada en el
articulo34° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral es
incompatible con la Constitucién Politica, debido a que la primera sefiala
que frente al despido arbitrario la Unica reparacion es la indemnizacion,
permitiendo asi despidos encausados o arbitrarios, vaciando el contenido
del derecho constitucional al trabajo, sefialando ademas que la proteccion
ante el despido no puede ser sino retrotraer el estado de las cosas al
momento de cometido el acto viciado de inconstitucionalidad por eso la

restitucion es una consecuencia con sustancial a un acto nulo.
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5.2. NUEVOS PLANTEAMIENTOS

A lo largo de la investigacion se han analizado diferentes aspectos entorno
a la estabilidad laboral y contratos temporales, determinandose que existe
una falta de regulacion en cuanto a la extincion de la relacion laboral de
estos trabajadores por pérdida de la confianza, por lo cual luego de haber
abordado aspectos como doctrina, legislacion, situaciones especiales, y
finalmente los pronunciamientos del Tribunal Constitucional referidos a la
estabilidad laboral de este tipo de trabajadores y su proteccion contra el
despido, hemos podido concluir que la solucion al problema identificado es
una propuesta normativa ental sentido, la propuesta normativa de solucion
deberia estar redactada de la siguiente manera:“ La pérdida de la confianza
de contratos temporales no constituye una causa justa de despido, sin
embargo, con lleva a la extincion de la relacion laboral de los Trabajadores
de Confianza, siempre que estos hayan accedido a estos puestos desde el
inicio de la relacion laboral, teniendo derecho a una indemnizacién por
despido arbitrario, mas no a su reposicion, salvo que el Trabajador de
Confianza despedido haya sido promovido a dicho puesto habiendo

ocupando antes un puesto comun”.

Asi, una propuesta interesante seria la restriccion del numero de
modalidades de contratacion a plazo fijo y del plazo de duracién de las
mismas, la cual iria a la par de una reduccién del costo de la indemnizacién
por despido arbitrario; de otro lado, se deberia garantizar el uso del cese
colectivo para una reduccion de personal por motivos econdmicos,
estructurales o analogos menor al 10% simplificando los requisitos del
procedimiento administrativo en estos casos, asi como fortalecer la
compensacion por tiempo de servicios, devolviéndole su caracteristica de
total intangibilidad, a fin de que funcione realmente como un seguro de

desempleo para los asalariados.

Complementariamente, resultaria muy importante fortalecer la sindicacion y

la negociacion colectiva con el objeto de equilibrar el poder de negociacion
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entre entidades publicas y trabajadores y construir a partir de ello un
sistema basado en pisos minimos para los derechos econémicos de los
trabajadores (tales como vacaciones, gratificaciones, asignacion familiar,
entre otros), que sirvan de puntos de partida para incrementos posteriores
en los mismos, a partir de acuerdos de mejora en los niveles de
productividad y de desarrollo de programas de capacitacion. En esa misma
linea, la negociacion colectiva podria servir como un medio para que los
propios sectores publicos y sindicales regulen el uso de la contratacion

temporal.

El Tratamiento de los Trabajadores de contratos temporal es de Confianza
en la legislacién de Argentina, Brasil, Espafia, México, Italia y Francia pone
de manifiesto que el concepto de trabajador de confianza juega en un
campo de dudas al que dificilmente arriba la ley con energia sin que la

jurisprudencial o super en la doctrinal o apoye.

La pérdida de confianza presupone una afectacién al normal desempefio de
la empresa y en ciertas circunstancias hasta puede significar un grave
peligro para la misma. Teniendo en cuenta que el elemento que genera esta
situacion es la confianza, por lo que asi como este elemento da lugar en
muchos casos al inicio de la relacién laboral, pues también el retiro de la
misma debe servir para dar por concluido el contrato de trabajo en el caso

de Trabajadores de Confianza.

La imposibilidad de reponer aun Trabajador de Confianza como reparacion
ante un despido por“ pérdida de la confianza” del empleador, encuentra
sustento en que al desaparecer el elemento esencial, como es la
“confianza”, para la configuracion de la relacion laboral, resulta irrazonable
que se pretenda exigir al empleador readmitira dicho trabajador, pues
siendo la relacion laboral tan personalisima y el grado de confianza tan
intenso, hace imposible recurrir a la reposicion como mecanismo reparador

del despido por pérdida de la confianza.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
CONCLUSIONES

1. Los fundamentos juridicos de la estabilidad laboral, y es principalmente en
la estabilidad laboral, que el trabajador no puede ser despedido sino por
causa justa.El establecimiento de un sistema que garantice una proteccion
contra el despido arbitrario del trabajador que no es necesariamente la
indemnizacion, el Tribunal Constitucional han ampliado los supuestos de

reposicion, y por ende los casos de estabilidad laboral absoluta.

2. El despido como forma de extincion de la relacion laboral por voluntad
unilateral del empleador debe tener una naturaleza causal y para tener una
causa justa debe de estar relacionado con la conducta o capacidad del
trabajador.

3. En la legislacién laboral peruana no podran existir trabajadores de
Confianza a quienes no se le controle el tiempo de trabajo ademas el
empleador debera abonarles las horas extras asi mismo se puede despedir
por “el retiro de la confianza”,

4. El proceso de amparo es una via procesal valida para el tratamiento de
temas laborales cuando esté de por medio la violacion de un derecho
constitucional laboral en el marco de un despido y no exista una via

ordinaria adecuada e igualmente satisfactoria.
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RECOMENDACIONES

1. Las limitaciones de los Derechos de los Trabajadores de Contratos temporales
son que éstos no pueden integrar un sindicato salvo que el estatuto del
sindicato lo admita expresamente. Ya que normalmente los Trabajadores de
con contratos temporales no participan en una negociacion colectiva en
representacion de los empleadores, Ademas no tienen derecho a que se les
apliquen los convenios colectivos, ni pueden convocar a una huelga.

2. La duracién del contrato de trabajo tiene que ver con la construccién de
seguridad para el trabajador (un fin esencial del derecho del trabajo), como
presupuesto para el ejercicio de derechos de contenido constitucional
(sindicalizacidén, negociacion colectiva, derecho a una remuneracion digna,
entre otros). Esta seguridad en la duracion de la relacion laboral implica que la
vigencia del contrato de trabajo no puede estar librada a la discrecionalidad
del empleador, sino a la existencia de causas objetivas y razonables.

3. Las politicas de empleo deben ser entendidas como el conjunto de normas
gue regulan el mercado de trabajo a partir de unos objetivos definidos con
antelacion por la sociedad. A través de un debate y consenso de los actores
sociales, se debe buscar definir los objetivos que los actores desean realizar a
través de una politica laboral; entre ellos encontramos la aplicacion de
politicas que fomenten el empleo a tiempo indeterminado por los evidentes
beneficios que ello genera en relaciébn a un empleo de calidad y por las
garantias que este tipo de empleo genera para el ejercicio de derechos de
contenido constitucional.

4. Si bien es cierto hubo un incremento en el nivel de empleo en el Peru luego
de la reforma laboral de inicios de los noventa, éste se baso en la contratacion
de caracter temporal, lo cual gener6 efectos negativos en el mercado de
trabajo, tales como desigualdad en el nivel de ingresos de los trabajadores de
una misma categoria ocupacional pero con diferente modalidad contractual,
afectacién de las tasas de sindicacion y de negociacion colectiva, incremento
del flujo de entrada y salida del mercado de trabajo, con la consiguiente
reduccion de la duracidon media del empleo (mayor percepcion de inseguridad
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laboral) y de los niveles de capacitacion (menor productividad) y una menor
cobertura de proteccién social.

. El crecimiento sostenido de la contratacion a plazo fijo a partir de la década
del noventa se dio a pesar de la eliminacion de la estabilidad laboral absoluta
y de la reduccién de los costos de despido, lo cual nos llevaria a pensar que
los empresarios utilizarian los contratos temporales como un mecanismo para
elevar su poder de negociacidén con los trabajadores a fin de pactar menores
salarios o trasladarles el costo de posibles incrementos de los costos
laborales no salariales, asi como para desincentivar la afiliacion sindical, toda
vez que es el empleador quien decide la renovacion de los contratos.

. Sin embargo, una explicacion adicional al uso intensivo de la contratacion
temporal seria que los empresarios no confian en la estabilidad de la
regulacion laboral o en todo caso aun perciben un costo elevado de despido,
por lo que preferirian evadir el pago de la indemnizacién por despido arbitrario
a través de la contratacion a plazo fijo.

A partir de la evidencia empirica revisada queda la certeza que resulta
necesario, tanto desde el punto de vista del derecho como de la economia,
restringir el uso de la contratacién temporal, dados los efectos negativos que
genera en el mercado de trabajo.

Sin embargo, esta medida deberia ser acompafiada de una reduccion en los
costos de la contratacion indefinida, ya que de otro modo podria redundar en
el crecimiento de la informalidad laboral, que implica la utilizacién de

trabajadores sin la suscripcién de un contrato formal.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA
TITULO: LAS ESTABILIDAD LABORAL Y LOS CONTRATOS TEMPORALES EN LAS ENTIDADES PUBLICAS DEL ESTADO

PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INSTRUMENTOS
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL
Determinar de qué manera se garantiza la Si el Estado garantiza la estabilidad laboral de
¢De qué manera se garantiza la estabilidad | ©Stabilidad —laboral de los __contratos los contratos temporales entonces el principio
laboral en los contratos temporales en las | €MPorales en las entidades publicas del )
entidades publicas del estado Peruano? estado Peruano. Protector del Derecho Laboral no causaria
OBJETIVOS ESPECIFICOS indefension en las entidades publicas. VARIABLE

PROBLEMAS ESPECIFICOS

PE1 ¢(En qué medida se puede garantizar
la estabilidad laboral en los contratos
temporales de entidades publicas?

PE2 ¢Cual es el fundamento juridico-
doctrinario que sustenta la validez del
pago de las remuneraciones dejadas
de percibir, en la reincorporacion
laboral por despido lesivo de derechos
fundamentales?

PE3 ¢De qué manera se puede establecer
la magnitud de la estabilidad laboral

del personal de confianza en las
entidades  publicas del estado
Peruano?

PE4 ¢En qué medida se puede determinar
las modalidades legislativas en que se
amparan los actuales contratos
laborales temporales?

OE1 Determinar en qué medida se puede
garantizar la estabilidad laboral de los
contratos temporales de entidades
publicas del Estado.

OE2 Establecer y analizar el fundamento
gue sustente la validez del pago de
las remuneraciones dejadas de
percibir, en la reincorporacién laboral
por despido lesivo de derechos
fundamentales.

OE3 Proponer mecanismos para establecer
la magnitud de la estabilidad laboral

del personal de confianza en las
entidades  publicas del estado
Peruano.

OE4 Determinar en qué medida se puede

determinar las modalidades
legislativas en que se amparan los
actuales contratos laborales
temporales.

HIPOTESIS ESPECIFICOS

HE1

Si se garantiza la estabilidad laboral de los
contratos temporales entonces no causaria

indefension en las entidades publicas.

HE?2 Si el fundamento juridico-doctrinario sustenta la

HE3

HE4

validez del pago de las remuneraciones

dejadas de percibir entonces la
reincorporacién laboral por despido lesivo
garantizaria los derechos fundamentales de
los trabajadores.

Si se establece la estabilidad laboral del
personal contratado de confianza entonces se
garantizaria la labor eficiente en las
entidades publicas del estado Peruano.

Si se determinan las modalidades
legislativas en que se amparan a los actuales
contratos laborales temporales entonces no

causaria indefension en los trabajadores.

INDEPENDIENTE

La estabilidad laboral
y los contratos
temporales

VARIABLE
DEPENDIENTE:

Entidades publicas
del estado Peruano

Analisis documental

Cuestionario
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