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A PROPOSITO DE LA PRESUNCION DE
LABORALIDAD REGULADA EN LA NUEVA LEY
PROCESAL DEL TRABAJO, LEY N° 29497

EXTENDIENDO EL AMBITO DE PROTECCION
DEL DERECHO DEL TRABAJO

WILLY MONZON ZEVALLOS®

I. RESUMEN

La Ley N° 29497® modifico el anterior disefio procesal laboral, y en su ar-
ticulo 23.2 incluyé una nueva presuncion de laboralidad, la cual va més alla de los
parametros establecidos por el articulo 4 de la norma sustantiva®; ya que presume

(I)  Abogado Asociado al Area Laboral y de Seguridad Social del Estudio Mufiiz, Ramirez, Pérez-Taiman
& Olaya.

Exdocente universitario en las asignaturas de Derecho Individual de} Trabajo y Derecho Procesal del
Trabajo en la Universidad Andina de Cusco.

(2} Nueva Ley Procesal del Trabajo entrd en vigencia el 15/07/2010 en ¢! Distrito Judicial de Facna, y se
implementd en los demés distritos judiciales de Perd en forma progresiva de acuerdo a las siguien-
tes Resoluciones Administrativas: N° 232-2010-CE-PJ, N° 141-2010-CE-PJ, N° 182-2010-CE-P],
N° 124-2011-CE-PI y N°023-2012-CE-FI.

(3)  D.S.N°003-97-TR. Texto Unico Ordenado del D.Leg. N 728 - Ley de Productividad y Competitividad
Laboral.
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la existencia de una relacién de trabajo a plazo indeterminado, dnicamente si se
acredita la prestacion personal de servicios, hecho que genera contradiccion res-
pecto de los elementos que deben concurrir para la configuracién de la relacién
laboral, e indirectamente, amplia el ambito de proteccién del derecho del traba-
jo a prestaciones no laborales, proteccién que no estd prevista en la norma sus-
tantiva laboral.

II. INTRODUCCION

A partir de la vigencia de la Nueva Ley Procesal del Trabajo (NLPT) se es-
tablecio en su articulo 23.2, la presuncion de laboralidad, que tinicamente consi-
dera necesario que ¢l prestador de servicios que demande ¢l reconocimiento de
vinculo laboral acredite previamente solo la ejecucidén de la prestacion personal
de servicios, lo cual demuestra que la norma procesal va mas alla de lo estable-
cido por la norma sustantiva, contraviniendo el mandato del articulo 4 de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL), ¢l cual establece que se con-
figura el contrato de trabajo a plazo indeterminado cuando se ejecuta la presta-
cion de servicios de manera personal, remunerada y principalmente subordinada.

La norma sustantiva laboral vigente es enfatica al precisar que se presu-
me la existencia de un contrato de trabajo de duracion indeterminada inicamente
cuando ademas de la prestacién personal del servicio v 1a remuneracion se acredi-
ta la configuracién de la subordinacion comeo elemento diferenciador de los servi-
cios laborales, frente a cualquier otra clase de servicios; la norma legal sustanti-
va se refiere a la configuracion de la subordinacién personal (subordinacién juri-
dica), mas no asi a la subordinacién funcional, motivo por el cual resulta bastan-
te singular que una norma adjetiva incluya via presuncién un supuesto por el cual
se configure la relacion laboral, hecho que obviamente amplia la proteccién del
derecho del trabajo.

M. EL CONTRATO DE TRABAJO Y SUS ELEMENTOS (ART. 4 DE
LA LPCL)

EL Cédigo Civil peruano en su articulo 1532 define al contrato en general,
como una de las principales fuentes de las obligaciones. Por su parte, el profesor
Cabanellas precisa que el contrato “es todo pacto, ajuste o convenio estipulado
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entre partes que s¢ obligan a dar, hacer, 0 no hacer una cosa™®; es asi que en el
contrato de trabajo, las obligaciones que se gencran para las partes son de dar o
de hacer; sin embargo, considero que también se generan obligaciones de no ha-
cer; por ejemplo, cuando las partes acuerdan que el trabajador queda prohibido
de brindar informacién del empleador, a la cual acceda por la naturaleza de sus
servicios o cuando se pacta la exclusividad de la prestacién.

Por su parte Etcheberry Parés considera que ¢l contrato de trabajo es una
convencion: “esto es un acuerdo de voluntades, libre y esponténeo, que crea dere-
chos y obligaciones para ambas partes™®; el referido autor distingue dos obliga-
ciones basicas: i) la prestacién de servicios personales y ii) el pago de la remune-
racién. Adicionalmente, precisa que también se generan “obligaciones materiales,
como €ticas, gue deben cumplirse en la ejecucion del contrato de trabajo configu-
rando a criterio del autor el contenido ético-juridico del contrato de trabajo entre
las que podemos mencionar el deber de confidencialidad, la obligacién de seguri-
dad, la obligacion de obediencia, de respeto mutuo, entre otras™®,

En consecuencia, es a raiz de la celebracion del contrato de trabajo, ya sea
en forma verbal o escrita cuando asi lo establece 1a ley, que nace la relacién labo-
ral. Sin embargo, si revisamos nuestra legislacién laboral vigente, no existe not-
ma expresa que defina al contrato de trabajo, la inica norma legal que contiene
una precision al respecto incluso como presuncidn, es el articulo 4 de la LPCL,
que dice: “En toda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados,
se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado”. Fl ar-
ticulo citado, si bien no define el contrato de manera expresa, establece sus tres
elementos constitutivos.

La LPCL, de manera detaliada, trata de definir los elementos del contra-
to de trabajo. Es asi que en su articulo 57 precisa como debe ejecutarse la pres-
tacion personal, en su articulo 6® precisa cuando el pago por los servicios pres-
tados configura remuneracion y en su articulo 9 establece los alcances que la su-
bordinacién genera en la prestacién de los servicios remunerados. Por tanto, no

(4) CABANELLAS, Guillermo. Derecho del trabajo y sus contratos. Talletes Graficos Enrique L. Frigerio
e Hijo, Buenos Aires, 1945, p. 257.

(5) ETCHEBERRY PARES, Francois. Derecho individual dei Trabajo. 2* edicion revisada y actualizada,
Abeledo-Perrot Legal Publishing Chile, 2011, p. 65.

(6)  Ibidem, p. 66.

{7)  Los servicios pars ser de naturaleza laboral, deben ser prestados en forma personal y directa solo por
el trabajador como persena natural.

(8}  Constituye remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que el trabajador recibe por sus servicios,
en dinero o en especie, cualquiera que sea su denominacidn que tenga, sietpre que sean de su libre
disposicion.
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queda duda que de acuerdo a la LPCL unicamente existird contrato de trabajo, y
por tanto relacion laboral, cuando de manera conjunta concurran 1os tres elemen-
tos descritos en el articulo 4, principalmente la subordinacion, ya que de lo con-
trario estarfamos ante una relacion de trabajo independiente.

IV. SUBORDINACION, ELEMENTO ESENCIAL DEL CONTRATO
DE TRABAJO

Teniendo en cuenta que el articulo 9 de la LPCL determina los efectos de
la subordinacién y a su vez los alcances del poder de direccion del empleador, es
evidente que la subordinacion como elemento objetivo del contrato de trabajo ¢s
una nota caracteristica y fundamental para la configuracion de este negocio juridi-
€0, ya que sin este elemento, que distingue el contrato de trabajo de otros contratos
de prestacion de servicios, podriamos encontrarnos ante relaciones de naturaleza
no laboral, siendo necesario que exista por parte del empleador un poder juridi-
co de mando frente a un deber de obediencia por parte del prestador de servicios.

Como referimos lineas anteriores, el articulo 4 de la LPCL establece la pre-
suncion de existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado cuando con-
curren los tres elementos ya citados; siguiendo a De Buen, “la intencion del pre-
cepto es obvia. Se trata de conceder a quien presta un servicio personal una ven-
taja: salvo que el patrén demuestre lo contrario, toda prestacion de servicio sera
laboral”®. En consecuencia, para que esta presuncion configure un hecho cierto,
necesariamente el prestador de servicios debera acreditar que estos fueron ejecu-
tados bajo subordinacidn, ya que de lo contrario podriamos encontrarnos ante una
relaciéon de naturaleza auténoma independiente.

Respecto la subordinacién, Ugarte Cataldo refiere que en “el origen de la
legislacion social —antecedente inmediato del Derecho del Trabajo— no aparece
nada ni en ]as normas ni en los que hablan sobre las normas que se llame subor-
dinacién o dependencia juridica™® el autor manifiesta que “la segunda revolu-
cién industrial, intentando mejorar a especificos grupos de trabajadores (...) tienen
en comun la explotacion de que son objeto™??. Es asi que se formula la siguiente

(9) DEBUEN, Néstor. Derecho del trabajo. Segundo tomo, Vigésima segunda edicién actualizada, Editoriat
Porria, México, 2010, p. 42.

(10) UGARTE CATALDO, José Luis. EI nuevo Derecho del Trabajo. 3* edicién. Abeledo-Perrot Legal
Publishing Chite, 2011, p. 21.

(0 Ibidem, p. 21.
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pregunta: ;como llega, en ese escenario, la subordinacion & transformarse en la
nocion cardinal del Derecho del Trabajo?

La respuesta del mismo autor es sencilla: “No llega, sino que nace con el
Derecho del Trabajo. Mientras no aparece aquella tampoco existe aquel”™'; la su-
bordinacion cumple la funcién de dotar de autonomia al Derecho del Trabajo. El
autor cita a Rivas que explica: “Mientras que lo caracteristico de la locatio ope-
ris era el dar aliquid faciendum del trabajador que se obligaba 12 ejecucion de una
obra, pudiéndose tratar de una cosa o un servicio (custodia o transporte de cosas
o personas, asi como en particular las operae liberaes) la locatio operarum, se ca-
racteriza por la disponibilidad de la fuerza de trabajo del trabajador a favor del
empleador, ¢s decir, por la actividad laboral en si misma™'®,

Sin perder de vista lo anterior, Supiot, al referirse a la subordinacion, con-
sidera que “Subordinado es aquel que se halla sometido a una orden. Sin embar-
go, esto no dice nada acerca de la naturaleza de dicha orden. La orden puede ser
la estructura que identifica una organizacién y que le permite perdurar en su seno.
Pero la orden puede ser también el mando, la expresion de una voluntad que se
impone a otro. En el primer sentido la subordinacién designa un vinculo de per-
tenencia; en el segundo, un vinculo de obediencia (...). El contrato de trabajo fue
siempre el punto de tension entre estos dos aspectos de la subordinacién™!.

Con relacién a la subordinacion, es importante tener en cuenta el criterio de
Supiot, quien considera que este elemento consigna: i) un vinculo de dependen-
cia (subordinacion funcional resultante de la integracion a una organizacion) y ii)
también un vinculo de obediencia (subordinacion personal resultante de la sumi-
sion a otro) por el cual se genera la subordinacion juridica “(...) que caracteriza al
asalariado por su sumisién personal a las 6rdenes y directivas del empleador™(%,
Es en atencidn a estas formas de subordinacidn, que mas adelante precisaremos
1a subordinacion que reconoce la norma procesal laboral al regular la pretension
de laboralidad objeto de analisis.

Oscar Ermida Uriarte y Oscar Hernandez Alvarez precisan que “el concep-
to de subordinacion como factor fundamental para la determinacion del ambito de
aplicacion del derecho del trabajo, fue propuesto (...) por Ludovico Barassi'® en

(12) Ibidem, p. 21

(13) Ibidem, p. 23.

(14) SUPIOT, Alain, Derecho del Trabgjo. 1° edicion, Heliasta, Buenos Aires, 2008, pp. 70-71.
(15) Ibidem, p. 72.

(16} Abogado, juristay laboralista italiano cuva obra es considera importante tanto en el desarrolio del Derecho
del Trabajo como en el Derecho Civil. Barassi introdujo la idea de que las leyes laborales eran aplicables
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su libro Il Contrato di Laboro nel Diritto Positivo Italiano (...). Barissi definié la
subordinacion como la sujecién plena y exclusiva del trabajador al poder direc-
to y de control del empleador”'”. Sin embargo, consideran que también son de-
terminantes para la aplicacion del derecho del trabajo la ajenidad, la insercién del
trabajador en la organizacién empresarial la subordinacion econémica, la parasu-
bordinacion y la autonomia colectiva.

De las figuras referidas me interesa ahondar en la subordinacién econémi-
ca (funcional), concepto que segin Ermida y Hernandez ya fue tratado por auto-
res cldsicos como Capitant, Durand, Deveali, De la Cueva y Caldera. Asimismo,
Ermida y Hernandez sefialan que la subordinacion juridica es el “(...) elemento
mds caracteristico, dentro del cuadro de las relaciones de derecho del trabajo”;
por su parte Caldera precisa que: “hay situaciones en que, siendo dificil demos-
trar su existencia, el caso se resuelve facilmente hallando la dependencia econd-
mica, siempre que la remuneracién que la determina se perciba como contrapres-
tacion de una tipica y simpie prestacion personal de servicios™®,

Sibien los mismos autores reconocen la existencia de la dependencia eco-
nomica (funcional), también manifiestan que esta no puede por si sola y en for-
ma absoluta ser un criterio para determinar el &mbito de aplicacion del derecho
del trabajo; por tanto, pese a las innovaciones tecnolégicas y a las nuevas for-
mas de prestacion de servicios personales; nuestra legislacion sustantiva labo-
ral, por el momento, exige para la configuracion de un contrato de trabajo, que
concurra de forma imprescindible la subordinacién personal (juridica) como
elemento diferenciador del contrato de trabajo frente a cualquier otra forma de
prestacion de servicios.

En atencion a las precisiones que sobre la subordinacion se analizaron, es
evidente que ia LPCL en su articulo 9 adopta ta subordinacion personal, la cual
se consagra en la subordinacion juridica, que se caracteriza porque el trabajador
se encuentra sometido en forma personal a las 6rdenes que imparte el empleador
en ejercicio de su poder de direccidn. Este criterio lo podemos encontrar incluso
en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, el Poder Judicial y el Tri-
bunal Fiscal, organismos que acogen la subordinacion juridica, por ejemplo en:

al trabajo subordinado y que debian estar bajo la direccion del dador del trabajo, en contraposicién a la
organizacion del trabajo por el propio trabajador, que caracteriza el trabajo autonomo.

(17) ERMIDA URIARTE, Oscar y HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar, “Critica a la subordinacion™ En: Ex-
tudios juridicos en homengje al doctor Néstor De Buen Lozano [en linea] (2013) en Biblioteca Juridica
Virtual UNAM: Consulta: 3 setiembre 2013. p. 272 <htip:/biblio juridicas.unam.mx/libros/3/1090/16.
pdf>, *

(18) CALDERA, Rafael. Citado por ERMIDA URIARITE, Oscar y HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar.
Ob. cit. p. 288.
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STC N 1944-2002-AA/TC, Casacion N° 1760-97-Libertad, Casacion N° 1507-
2004-Lima, RTF N° 00157-2-2002 v RTF N° 01023-4-2005.

V. EL DERECHO Y OBLIGACION DE PROBAR

Teniendo en cuenta que el articulo 4 de la LPCL precisa los elementos que
configuran el contrato de trabajo, en la practica muchas veces se encubren pres-
taciones de servicios dependientes bajo distintas figuras que se encuentran fuera
del ambito de proteccidn del derecho del trabajo; es entonces que el prestador de
servicios (en realidad trabajador dependiente) se ve en la necesidad de acudir ante
el 6rgano jurisdiccional para que a través de un proceso judicial se declare que
la prestacién de sus servicios personales en realidad es o fue subordinada; por lo
cual, en observancia de la norma referida, se hace indispensable que aquel prue-
be 1a configuracion de los elementos del contrato de trabajo.

Nuestra Constitucion en su articulo 139 reconoce la garantia al debido pro-
ceso; es asi que, entre otras, se enmarca dentro de ia garantia referida el derecho
a probar en juicio; por tanto, toda persona que solicite al érgano jurisdiccional
que se declare a su favor una determinada pretension, con la finalidad de demos-
trar sus afirmaciones se encuentra plenamente facultada para ofrecer los medios
de prueba que estime convenientes, los cuales deberan ser debidamente valora-
dos por el juzgador, sirviendo estos de sustento a su decision; el Tribunal Consti-
tucional reconoce el derecho a probar en las SSTC N°s 2333-2005-HC? y 6712-
2005-HC®™; entre otras.

Teniendo en cuenta que el derecho a probar configura una garantia cons-
titucional, las normas procesales también establecen que a efectos de un proce-
so es una obligacion probar los hechos que sustentan una pretension o la contra-
diccion de esta, es asi que el articulo 196 del Cédigo Procesal Civil (en adelante
CPC) establece expresamente gue: “Salvo disposicion legal diferente, la carga de
probar corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretensidn, o a quien
los contradice alegando hechos nuevos™. Por lo tanto, la norma procesal general

(19 F.J. 25, [E}t derecho a la prueba se encuentra sujeto a determinados principios, que como que su ejer-
cicio se realice de conformidad con los valores de pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud. Ellos
constituyen principios de actividad probatoria y, al mismo tiempo, limites a su ejercicio, derivados de
la propia naturaleza del derecho.

(20) F.J. 15. La valoracién de la prueba debe estar debidamente motivada por escrito, con 1.'_1 finalidad de que
el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuadamente realizado.
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ya determina la exigencia de la carga de la prueba, y sanciona la improbanza de
la pretension declarando infundada [a demanda®.

Respecto la carga de la prueba, Pasco Lizérraga cita a Arévalo Vela, quien
expone con claridad que: “La carga de la prueba es la obligacion que tienen las
partes de proporcionar al proceso los elementos necesarios que permitan al juez
adquirir conviccion, basada en la cual declare el derecho controvertido, para de
inmediato agregar la primera y capital regla probatoria genérica, pero acompafia-
da de una también importante caracteristica del proceso laboral (...) sin embargo,
en materia procesal laboral esta regla se invierte en ciertos casos, en que el em-
pleador es quien debe probar los hechos en que ha fundado su decision, tal como
es el caso de la causa de despido™@?,

De esa manera, la norma procesal laboral exige también la ejecucién de la
carga de la prueba como una obligacion de las partes que intervienen en un pro-
ceso, y establece: “La carga de la prueba corresponde a quien afirma hechos que
configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos (...)”.
Adicionalmente, la NLPT establece reglas especiales de distribucidn de la carga
probatoria entre la cuales se encuentra la regulada en el articulo 23.2 por la cual
se traslada la carga de la prueba al empleador demandado para desacreditar la pre-
suncion de existencia de vinculo laboral a plazo indeterminado ante la sola acre-
ditacién de la prestacion personal de servicios.

VI.  LAS PRESUNCIONES EN MATERIA PROBATORIA

Se entienden por presunciones al hecho que la ley tiene por cierto sin nece-
sidad de que sea probado, el CPC en'su articulo 275 regula los sucedaneos de los
medios probatorios y precisa que: “Son auxilios establecidos por la ley o sumidos
por el juez para lograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando, com-
plementando o sustituyendo el calor o alcance de estos”. Ledesma Narviez, por
su parte, precisa que “Los sucedaneos de los medios probatorios son mecanismos
auxiliares para lograr la finalidad de los medios probatorios. Operan cuando el

(21}  Articulo 200 CPC. “Si no se prueban los hechos que sustentan la pretensién, la demanda sera declarada
infundada™.

(22} PASCO LIZARRAGA, Mario. “La carga de la prueba y las presunciones en la nueva ley procesal de
trabajo”. En: Soluciones Laborales. Gaceta Juridica, marzo 2010, pp. 63-64.
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conocimiento de los hechos no puede alcanzarse a través de un medio de prueba
directo que los constate por si mismo sino indirectamente (...)"@,

Avalos Jara cita a Sagastegui Urteaga, quien refiere que la presuncion es “el
razonamiento jurfdico-l6gico o inferencia que permite conocer de un hecho cono-
cido otro desconocido. Consecuentemente, la palabra presuncion no alude al he-
cho conocido ni al hecho desconocido”®¥, Avalos también refiere que la “presun-
cion alude siempre a un conocimiento anticipado y por eso incompleto, se usa para
significar precisamente un conocimiento aproximado y se requieren elementos va-
110s por cuanto uno solo no bastaria para proporcionar la prueba indiciaria”®®. Sin
embargo, no se debe perder de vista que las presunciones llevan implicitas los su-
cedaneos de los medios probatorios.

Entre los sucedaneos de los medios probatorios tenemos las presunciones
legales iuris tantum y iure et de jure. Segin Devis Echandia, citado por Ledesma,
estas presunciones “hacen innecesaria la prueba del hecho presumido, y la certe-
za sobre la existencia o inexistencia de un hecho que interese al proceso, por au-
sencia o deficiencia de la prueba™?®. De acuerdo a Alva Canales, “la presuncio-
nes iure et de jure son aquellas que no aceptan prueba en contrario, mientras que
las segundas son asumidas como ciertas hasta que no se pruebe lo contrario (...)
que al no surgir como hechos incuestionables, y que eventualmente son pasibles
de ser rebatidas™?",

Es en atencion a las presunciones que el articulo 27 de la Ley N° 26636 (an-
terior Ley Procesal de Trabajo) exigia expresamente al prestador de servicios de-
mandante probar la existencia de vinculo laboral, hecho que en algunas oportu-
nidades resultaba bastante dificil; es por ello que la NLPT establece que ¢l deber
de probar se sujetaré a determinadas reglas especiales de distribucién en la carga
probatoria, por lo cual esta tltima norma introdujo como una innovacién la pre-
suncion de laboralidad, que se encuentra regulada en el articulo 23.2, figura legal
que analizaré a continuacion,

(23) LEDESMA NARVAEZ Marianella. Comentarios al Codigo Procesal Civil. Tomo I, 1? edici6n, Gaceta
Juridica, 2008, p. 967.

(24) AVALOS JARA, Oxal Victor. Comentarios a la Nueva Ley Procesal del Trabajo. Jurista Editores, 2011,
p. 333.

(25) Ibidem, p. 334.
(26) LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Ob. cit., p. 968.

(27) ALVA CANALES, Armando. “Las presunciones en la nueva fey procesal del trabajo”. En: Scluciones
Laborales. Gaceta Juridica, abril 2010, p. 65,
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VIL. LA PRESUNCION DE LABORALIDAD (ART. 23.2 DE LA NLPT)

De acuerdo a la legislacion laboral vigente, principalmente la LPCL, se es-
tablece la primera presuncion de laboralidad en el articulo 4 de la referida nor-
ma; sin embargo, esta presuncion se configura cuando concurren los elementos
del contrato de trabajo y se presume la existencia de un contrato a plazo indeter-
minado. Al respecto ya decia De Buen que: “el legislador axin refiere la presun-
¢ion a la existencia del ‘contrato’, cuando en rigor, bastaria hacerlo solo respecto
de la relacién”®®; coincido con esta observacidn, sin embargo la LPCL presume
la existencia del conirato como fuente de las relaciones de trabajo.

Como manifesté lineas anteriores, la NLPT innova la carga probatoria en
materia procesal laboral y establece una nueva presuncién de laboralidad bastante
distinta a la regulada en el articulo 4 de la LPCL,; esta presuncion iuris tantum, de
acuerdo a la redaccion de la norma procesal, se configura, salvo prueba en contra-
rio, cuando inicamente se acredite la prestacion de servicios (entiéndase de mane-
ra personal); es asi que esta presuncion relativa traslada la carga de probar que el
prestador no era trabajador dependiente y subordinado a quien encarga la presta-
~ ¢ién personal del servicio, lo cual genera una inversion de la carga probatoria en

beneficio absoluto del prestador demandante.

La redaccién de la nueva presuncion reconocida en la NLPT establece que
para presumir la existencia de vinculo laboral a plazo indeterminado no se requie-
re que la prestacién sea personal, remunerada y subordinada (en forma conjunta),
ampliando esa redaccion los alcances de la proteccion del derecho del trabajo, lo
cual genera que ante la sola acreditacion de la prestacién de servicios el deman-
dado tenga que probar que esa prestacién se desarroll6é en el marco de una rela-
cién juridica de naturaleza distinta a la laboral, ya sea civil, comercial, formativa,
ete., lo cual invierte la limitacién que anteriormente generaba al trabajador el ar-
ticulo 27 de la Ley N° 26636.

VIII. NORMA SUSTANTIVA (LPCL} VS. NORMA ADJETIVA (NLPT)

Teniendo en cuenta los puntos tratados precedentemente, podemos adver-
tir que nos encontramos ante una situacion particular, es decir, nuestra norma
sustantiva laboral (LPCL) determina de manera categérica cuando se presume la

{28) DE BUEN, Néstor. Ob. cit., p. 42.
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existencia de un contrato de trabajo de duracién indeterminada, para lo cual exi-
ge la concurrencia conjunta de sus tres elementos, principalmente la subordina-
cion, que de acuerdo a Neves Mujica “es un vinculo juridico entre el acreedor y
el deudor del trabajo, en virtud del cual el primero le ofrece su actividad al segun-
do y le confiere el poder de conducirla™®, criterio que es modificado sustancial-
mente por la norma adjetiva a través del articulo 23.2 de la NLPT.

Este cambio de criterio con relacion a la configuracion de la presuncion de
laboralidad parece inclinarse hacia el criterio de la subordinacién funcional a la
que se refiere Supiot al citar a Paul Cuche, autor que propuso que la dependencia
economica fuera un criterio del contrato de trabajo, de tal manera que “se extien-
da la aplicacién de los seguros sociales a todos los trabajadores econémicamen-
te endebles, frente a quienes sacan provecho de su trabajo™®?; es asf que el autor
considera que se estaria volviendo a un derecho profesional, siendo la prueba del
ejercicio del oficio, a decir de Supiot, prueba suficiente para ser beneficiado por
la proteccion del derecho del trabajo. '

Si bien el articulo 23.2 de la NLPT no hace mayor referencia a la subordi-
nacion, es evidente que al excluir este elemento para configurar la presuncién de
laboralidad, claramente se enmarca ya no en la subordinacién personal (juridica)
que regula el articulo 9 de la LPCL, sino en la subordinacién funcional, lo que
puede generar serios inconvenientes e incluso pareceria intentar ampliar el Ambi-
to de proteccion del derecho del trabajo a servicios comerciales, civiles o auténo-
mos, supuesto que no fue objeto de prevision por parte de 1a norma laboral sustan-
tiva, la cual tiene como finalidad proteger principalmente a los trabajadores bajo
relacion de dependencia y subordinacidn.

Por lo manifestado, resulta necesario preguntarnos si esta nueva presun-
cién de laboralidad contenida en la NLPT en realidad busca generar una ventaja a
favor del prestador de servicios frente a la situacion de asimetria en la que se en-
cuentra respecto su posible acreedor de servicios, o en realidad de manera directa
pretende ampliar y extender la proteccién del Derecho Laboral a todo {rabajador,
sin importar, si este se encuentra bajo subordinacién juridica o no, lo cual podria
generar que muchos prestadores de servicios no laborales obtengan indebida ven-
taja con solo la acreditacion de la prestacién de sus servicios.

29 NEVES MUJ I.CA, Javier. Introduccién al Derecho del Trabajo. 2° edicion, Fondo Editorial de la Pon-
tificia Universidad Catélica del Perit, 2612, p. 36.

(30) SUPIOT, Alain. Ob. cit., p. 72.
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IX. REFLEXION FINAL

Si bien la NLPT es absolutamente innovadora, oral, moderna, busca la ce-
leridad, la predictibilidad y la igualdad de las partes, no se debe perder de vista
que la LPCL establece las instituciones y los derechos que genera una relacion de
trabajo, la cual se distingue de una relacion civil o comercial porque para el naci-
miento de una relacién laboral exige necesariamente que la prestacién del servi-
¢io reciba como contraprestacion una remuneracion y que esta prestacion necesa-
riamente sea subordinada juridicamente, motivo por el cual presumir la existen-
cia de un vinculo laboral a plazo indeterminado con solo la prestacién del servi-
cio excede los limites que ]a norma sustantiva ha previsto.

Si bien la Recomendacion N° 198 de 1a OIT precisa la necesidad de prote-
ger mediante la legislacion los supuestos de indeterminacion de la existencia de
una relacién laboral o las dificultades para determinarla, definiendo los criterios
para la determinacion de una relacion de trabajo y aplicando presunciones cuan-
do se configuren ciertos indicios, utilizando ademas el principio de primacia de
la realidad, no deja de considerar a la subordinacién y dependencia como el ele-
mento determinante de la relacién laboral; sin embargo, no precisa que la subor-
dinacion sea juridica, lo cual pareciera dejar abierta la posibilidad de incluir la
subordinacion funcional (econémica) a efectos de determinar la relacion laboral.

Sin perjuicio de lo manifestado, es importante precisar que incluso el Pro-
yecto de la Ley General de Trabajo recoge el criterio de la subordinacion juridica
y no de la subordinacién funcional; es asi que su articulo 1 establece que “por el
contrato de trabajo, el trabajador se obliga a prestar personalmente servicios para
un empleador, bajo subordinacion, a cambio de una remuneracion”. Por tanto, para
presumir la existencia de vinculo laboral a plazo indeterminado unicamente acre-
ditando la prestacion del servicio se requiere previamente que la norma sustanti-
va establezca la subordinacion funcional (econdmica) como elemento constituti-
vo del contrato de trabajo a plazo indeterminado.

Si bien es cierto, la Ley N° 26636 establecia que correspondia la carga de
1a prueba al trabajador respecto la existencia del vinculo laboral, en muchos ca-
s0s en la practica se hacia bastante complicado para el prestador de servicios pro-
bar tal vinculo, ello debido a la asimetria (econGmica, de acceso a la informacion,
documental, etc.) que existe entre el prestador y el acreedor de sus servicios; es en
atencion a esa dificultad que en Ia NLPT, al invertir la carga de la prueba con rela-
cidn al caracter laboral o no de los servicios prestados, pasa de un extremo al otro,
lo cual si bien beneficia al prestador cuyo vinculo laboral podria estar encubierto
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bajo otro régimen no laboral, también podria generar una aplicacién indebida de
esa presuncion.

Como referi precedentemente, esta nueva presuncion de laboralidad, inde-
bidamente utilizada por el prestador de servicios no laborales y no analizada ade-
cuadamente por el juzgador, puede generar que se incluya dentro del ambito de
proteccion del derecho del trabajo a prestadores que se encuentren vinculados con
el acreedor de sus servicios a través de contratos civiles o mercantiles. Y ante la
dificultad que ahora podria tener su acreedor, para ejecutar Ia carga de la pruecba
con relacion a la naturaleza no laboral de sus servicios es evidente que prevalece-
ria la presuncioén de laboralidad de la NLPT®V frente a la presuncion regulada por
la LPCL®?; por tanto, en ese escenario, procesalmente, 23.2 > 4,

(3D Artic_zulo 23’.2 de la Ley N° 29497.- “Acreditada la prestacién personal de servicios, se presume la exis-
tencia de vincule laboral & plazo indeterminado, salve prucha en contrario™

32 Art_if:ulo 4 delaLey de Productividad y Competitividad Laboral {1.8. N° 003-97-TR).- “En toda pres-
tacién personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un contrato de
trabajo a plazo indeterminado (...)".
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