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LA CONTRATACION DE ABOGADOS EN LOS BUFETES
PERUANOS: ;:UNA DISCRIMINACION CONTRACTUAL?"

THE HIRING OF LAWYERS IN PERUVIAN LAW FIRMS:
CONTRACTUAL DISCRIMINATION?

LE RECRUTEMENT DES AVOCATS AU SEIN DES CABINETS
AU PEROU SE CARACTERISE-T-II. PAR UNE FORME
DE DISCRIMINATION A I’EMBAUCHE?

Luz PACHECO ZERGA™

RESUMEN: La investigaciéon que origina este articulo es de tipo cualita-
tivo, y se realiz6 con base en los datos aportados por los cincuenta me-
jores bufetes del Perd, de acuerdo con el ranking elaborado por Leaders
League, Chambers and Parthnersy The Legal 500, con el objetivo de
determinar si la contratacién civil de abogados, por las firmas legales,
es acorde con la normativa nacional o si implica una contrataciéon en
fraude de ley.

El articulo se divide en cuatro secciones, ademis de la introduccion,
las conclusiones y las referencias bibliograficas, que son: I) Principio
de igualdad y no discriminacion; II) Modalidad de contratacion de los
abogados en las firmas legales; I1I) ;Puede calificarse de corrupcion y
discriminacion esa modalidad de contratacion? y IV) El régimen laboral
especial de los abogados en los bufetes en Espafia.
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ABSTRACT: The research that originates this article is qualitative and
was carried out based on the data provided by the 50 best law firms in
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Peru, according to the ranking prepared by Leaders League, Chambers
and Partners and The Legal 500, with the objective of determine if the
civil contracting of lawyers, by legal firms, is in accordance with national
regulations or if it implies a contracting in fraud of law.

THE article is divided into four sections, aside from the Introduction,
Conclusions and Bibliographical References, which are: I) Principle of
equality and non-discrimination, IT) Contracting modality of lawyers in
law firms; III) Can this contracting modality be classified as corruption
and discrimination? IV) The special labor regime for lawyers in law firms
in Spain.

Keywords: non-discrimination, equal opportunities, lawyers, corruption,
contract discrimination

RESUME: Cet article, basé sur une recherche de type qualitatif, a été rédigé
a partir de données provenant des classements des 50 cabinets d’avocats
les plus prestigieux au Pérou d’apres la Leaders League, Chambers and
Partners et The Legal 500 pour vérifier si le recrutement d’avocats civils
par les cabinets juridiques respecte les normes nationales ou s’il implique
une discrimination a 'embauche.

Précédé d’une introduction et suivi par la conclusion et les références
bibliographiques, I'article est composé de quatre sections : I) Principe
d’égalité et de non-discrimination, IT) Mode de recrutement des avocats
dans les cabinets juridiques, III) Ce mode de recrutement peut-il étre
entaché de discrimination et de corruption ? IV) Le régime de travail
spécial des avocats dans les cabinets en Espagne.

Mots-clés: non-discrimination, égalité des chances, avocats, corruption,
discrimination a embauche.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Los principios de igualdad y de no discriminacion en

el dmbito laboral pernano. 111. La nodalidad de contratacion de los servicios de los

abogados en las firmas legales del Persi. IN. La contratacion frandnlenta: una corrup-

cion socialmente aceptada. N. La relacion laboral especial del abogado en Espara.
V1. Conclusiones. V1. Referencias bibliogrdificas.

I. INTRODUCCION

I a igual dignidad de los seres humanos es un principio-derecho reco-

nocido expresamente en Occidente a partir de la Declaracion de los
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Derechos Humanos de 1948, que se ha plasmado en la mayoria de las Consti-
tuciones, tanto en sentido positivo como negativo, al prohibir toda forma de
discriminacion entre los ciudadanos de un paifs. El Pert no es una excepcion:
al contrario. La Constituciéon no soélo reconoce este derecho fundamental pa-
ra todas las relaciones humanas en general,! sino, de forma particular, en el
ambito laboral, al establecer, como uno de los principios basilares de las rela-
ciones laborales, la “igualdad de oportunidades sin discriminacion”.?

En relacion con este principio, tanto la legislacion peruana como los po-
deres publicos han puesto especial énfasis en erradicar cualquier forma de
discriminacién por razén de género, lo cual es encomiable. Sin embargo, la
discriminacién no se agota en este colectivo historicamente discriminado. Por
eso, existen normas, que se remontan a 1997, en las que, por ejemplo, se pro-
hibe que la oferta de empleo y de acceso a centros de formacion educativa
contengan “requisitos que constituyan discriminacion, anulacién o alteracion
de la igualdad de oportunidades o de trato”.?

El legislador defini6 la discriminacién como la

anulacion o alteracién de igualdad de oportunidades o de trato, los requeri-
mientos de personal o acceso a medios de formacion técnica o profesional
«que no se encuentren previstos en la ley que impliquen un trato diferen-
ciado desprovisto de una justificacién objetiva y razonable», basado en mo-
tivos de raza, color, sexo, religién, opinion, ascendencia nacional u origen
social, condicion econémica, politica, estado civil, edad o de cualquier otra
indole.*

Tres afios después, los nuevos legisladores consideraron que esta defini-
cién podria tener un efecto contrario al deseado, por contener la precision
que hemos resaltado con comillas especiales, la cual podria dar lugar a otras
formas de discriminacién. En consecuencia, modificaron dicho texto, que

I Constitucién Politica del Perd (CPP), articulo 2.1: “Toda persona tiene derecho: ... A
la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinién, condicién econémica o de cualquiera otra indole”.

2 CPP articulo 26: “En la relacién laboral se respetan los siguientes principios: 1. Ignaldad de opor-
tunidades sin discriminacion. 2. Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Cons-
titucion y la ley. 3. Interpretacién favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el
sentido de una norma” (el énfasis es afiadido).

3 Ley 26772, articulo lo. (si no se indica otra cosa, las leyes y reglamentos que se citen seran
peruanos).
4 Ibidem, articulo 20. Las comillas son nuestras.
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es el que rige en la actualidad, segtin el cual la discriminacion consiste en
“la anulacion o alteracién de la igualdad de oportunidades o de trato, en los
requerimientos de personal, a los requisitos para acceder a centros de educa-
ci6én, formaciéon técnica y profesional, que impliquen un trato diferenciado
basado en motivos de raza, sexo, religién, opinion, origen social, condicion
econdmica, estado civil, edad o de cualquier indole™.?

No obstante, estas prohibiciones absolutas de diferencia de trato, justa-
mente, la existencia de colectivos historicamente discriminados, como ha sido
el caso de las mujeres —antes citado—, o el de las personas discapacitadas, las
poblaciones indigenas, los menores de edad, etcétera, han exigido poner en
marcha diversas medidas afirmativas, con el fin de lograr no sélo la igualdad
formal, sino también la igualdad material.®

Sin embargo, existe una discriminacién en el empleo, que no es expuesta a
la luz publica, pero que igualmente atenta contra la igualdad de oportunida-
des, y consiste en la contratacion fraudulenta de los abogados que laboran en
los despachos juridicos, porque prestan sus servicios bajo las normas civiles,
cuando en realidad lo hacen en forma personal, remunerada y dependiente,
y por tanto, privan de la proteccién social que otorga esta rama del ordena-
miento juridico a todos los demas trabajadores.

En el Pert, los abogados, cuando laboran al servicio de un despacho o
bufete juridico, son contratados mediante contratos de locacién o arrenda-
miento de servicios. Sin embargo, si prestan esos mismos servicios para una
empresa privada o publica, son contratados bajo las normas laborales. Este
diverso tratamiento me llevé a dirigir una tesis de licenciatura en derecho,
durante dos afos, para intentar comprender el porqué de esta dualidad de
criterios, que es aceptada pacificamente por la doctrina académica del pais y
de otros paises latinoamericanos, sin que se alcen voces para poner en evi-
dencia la discriminacién que implica esa forma de contratacién. La autora
de esa investigacion identifico a los cincuenta mejores bufetes del pais con
base en el ranking elaborado por Leaders League, Chanbers and Parthnersy The

5 Articulo 20. de la Ley 27270, denominada “Ley contra actos de discriminacién”, que se
promulgé en concordancia con la ley 28983 sobre igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres.

¢ Por todos, Pazo Pineda, O., “Las medidas afirmativas como forma de manifestacién del
principio de igualdad”, en Carpio, Edgar y Sar, Omar, Alances del principio de ignaldad, Univer-
sidad San Martin de Portes, Facultad de Derecho, Instituto de Investigacién Juridica, Centro
de Investigacion en Derecho Constitucional, 2014, disponible en: h#ps:/ / derecho.usmp.edu.pe/
instituto/ inv_centros/ 2014/ ALCANCES_DEIL,_PRINCIPIO_DE_IGUALDAD pdjf.
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Legal 500.7 Ella confronté la informacion publicada por esos bufetes en sus
paginas web con la que publica la Superintendencia Nacional de Adminis-
tracién Tributaria (SUNAT), sobre esta misma cuestion, para determinar el
numero de trabajadores de la plantilla y el nimero de abogados que presta-
ban servicios en esas organizaciones. De ese modo se pudo comprobar que
la mayoria de los abogados no estaban contratados bajo el régimen labo-
ral.® La investigacion exigio realizar entrevistas personales a los abogados de
esos despachos para determinar el modo en que prestaban los servicios y la
forma de remuneracién. Por las caracteristicas de la informacién obtenida
fue necesario el tratamiento confidencial de los datos aportados, que estan
recogidos en la investigacién antes mencionada, y que sirven de base para el
presente analisis.

Para la mejor comprension de esta problemdtica, se analizaran en primer
lugar los alcances del principio de igualdad y no discriminacion en el ambito
laboral peruano. Seguidamente, se tratard sobre la modalidad de contratacién
de los servicios de los abogados en las firmas legales del Perd. A continua-
cion, se justificara por qué la contratacion de los abogados realizada bajo las
normas civiles, cuando laboran subordinadamente y no sean socios de un
estudio juridico, constituye una forma de corrupcién, socialmente aceptada.
Seguidamente, con el fin de ofrecer una alternativa de solucion a esta proble-
matica, se realiza una somera exposicion del régimen laboral especial de los
abogados en Espafa, para poder finalizar con algunas conclusiones. Cierran
el articulo las referencias bibliograficas y la relacion de los cincuenta mejores
estudios del Pert, que fueron objeto de la investigacion mencionada.

II. .OS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y DE NO DISCRIMINACION
EN EL AMBITO LABORAL PERUANO

La Constitucion del Pert, al igual que sus homdlogas occidentales, reconoce,
como un derecho fundamental, el de la igualdad ante la ley y, seguidamente,
el de no ser discriminado por motivo alguno.” Es importante resaltar que, al

7 Anexo de esta investigacion, obtenido de la tesis de licenciatura en derecho de Rivera-
Vitonera, G., Naturaleza juridica de la contratacion de los abogados en los estudios juridicos, Facultad de
Derecho, Universidad de Piura, octubre 2019, 2019, p. 112, disponible en: b#tps:/ /pirbua.udep.
edn.pe/ handle/ 11042 /4450, disponible en: https:/ / pirhua.udep.edn.pe/ handle/ 11042/ 4450.

8 Ibidem, anexos 2 al 19.

 CCP, articulo 2.2: “Toda persona tiene derecho... a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica
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contrario de lo que pudiera desprenderse de una interpretacion literal, este
derecho no implica un trato igualitario, sino la obligacion que incumbe al
Estado y a los particulares de tratar de igual modo a quienes se encuentran en
una idéntica situacion. La igualdad, sefiala el Tribunal Constitucional del Perd,

ademas de ser un derecho fundamental, es también un principio rector de la
organizacién del Estado social y democratico de Derecho y de la actuacion
de los poderes publicos. Como tal, comporta que no toda desigualdad cons-
tituye necesariamente una discriminacién, pues no se proscribe todo tipo
de diferencia de trato. LLa igualdad solamente sera vulnerada cuando el tra-
to desigual carezca de una justificacion objetiva y razonable. La aplicacion,
pues, del principio de igualdad, no excluye el tratamiento desigual; por ello,
no se vulnera dicho principio cuando se establece una diferencia de trato,
siempre que se realice sobtre bases objetivas y razonables.!

Estas precisiones implican dos categorfas juridico-constitucionales: dife-
renciacién y discriminaciéon. En principio,

la diferenciacion estd constitucionalmente admitida, atendiendo a que no
todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara frente a una dife-
renciacion cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y razona-
bles. Por el contratio, cuando esa desigualdad de trato no sea ni razonable
ni proporcional, estaremos frente a una discriminacion y, por tanto, frente a
una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable.!!

Cuando se hace referencia a situaciones de discriminacion, hemos afir-
mado antes, se suele dirigir la mirada a colectivos histéricamente margina-
dos. No obstante, en la sociedad contemporanea, tanto por influencia del
liberalismo como del marxismo, se tiende a considerar al ser humano como
un homo economicus, que prefiere las actividades lucrativas porque resuelve su
vida en clave econémica.? Y éste parece haber sido el criterio de los grandes

o de cualquiera otra indole”. Por todas las demas, véase Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, articulos 20 y 21.

10" Expediente 0048-2004-PI/TC, fundamento juridico (£].) 62.

11" Expediente 0048-2004-P1/TC, f,j. 62. Este criterio ha sido reafirmado en innumerables
sentencias. Véase, por todas, la del Exp. 03461-2010-AA, fj. 3a 5.

12 Sobre la influencia de estas corrientes de pensamiento en el derecho del trabajo, remito
a lo expuesto en Pacheco Zerga, L., “La naturaleza del contrato de trabajo en el marco de la
globalizacion”, Asesoria Laboral, nam. 235, 2010, pp. 19-30.
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despachos al optar por la contratacion civil de los abogados que no son so-
cios —presumiendo que su mayor interés es obtener la maxima retribucion
posible— restando importancia al hecho de contratar en fraude de ley, lo cual
ademds comporta una situaciéon de injusticia, al privarlos de la proteccion
social que les corresponde, con el agravante de que son, precisamente esos
profesionales, quienes tendrian que trabajar en pro de la justicia y la equidad
en las relaciones sociales.

Interesa destacar que la dislocacion social, que sigui6 a la mercantilizacion
de las relaciones humanas del siglo XIX,!® trajo como consecuencia el surgi-
miento del derecho del trabajo, que fue una respuesta de los paises occiden-
tales ante la injusticia social, que devastaba a la clase trabajadora, que paso a
denominarse “proletariado”, porque lo tnico que tenfa era su propia prole.
El derecho del trabajo nacié contracorriente y puso limites al capitalismo
liberal; pero “su hegemonia duré pocos afios, que se extienden desde finales
de la década de los cincuenta hasta la década de los setenta del siglo pasado,
con algunas variantes en determinados paises”.!* Durante esos afios articuld
la vida social, dando origen, por ejemplo, al turismo, al gozar de descansos re-
munerados anuales pagados. Sin embargo, el fendmeno neoliberal de mercan-
tilizacion ha logrado, ya en la década de los ochenta del siglo pasado, que se
produjera el retroceso del derecho del trabajo al emplearse figuras del derecho
civil para contratar servicios personales, en el afan de reducir costos y aumen-
tar los beneficios de los empresarios.’> Los argumentos para sustituir las rela-
ciones laborales por las civiles no son nuevos. En el caso de los abogados que
prestan servicios en los bufetes de abogados, mediante contratos civiles, es
necesario confrontar si esa modalidad se corresponde con la realidad o si mas
bien responde a un afan de lucro, que pretende desligarse de las obligaciones
sociales que conlleva la calidad de empleador para aumentar la rentabilidad de
la empresa, en este caso, del despacho juridico.

En este marco, es necesatio volver los ojos a la institucion madre del dere-
cho laboral, que fue, y sigue siendo, el contrato de trabajo, porque, gracias a €,
surgen por mandato de la ley unas relaciones juridicas, que son impensables
en el ambito civil. Me refiero a las cuatro relaciones inherentes a la celebra-
ci6n del contrato de trabajo, y que permitieron al trabajador subordinado
superar la simple “condicién” de asalariado y adquirir el “estatuto” de traba-

13 Castel, R., Las metamorfosis de la cuestion social. Una cronica del salariado, trad. Jorge Piatigors-
ky, Paidéds, 1995.

14 Pacheco Zerga, L., La naturaleza del contrato de trabajo, ntm. 22.

15 Un desarrollo mas amplio de este tema puede encontrarse en zbiden.
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jador asalariado.!® La diferencia estriba en que la “condicion” carece de espe-
cifica relevancia juridica porque no existen normas generales que la protejan y
regulen.!” Mientras que el “estatuto” se configura por una proteccion juridica
“blindada”, que somete a sus disposiciones a la autonomia de la voluntad.!®
Por esta razon, el contrato de trabajo se ha convertido en un instrumento
de proteccién social que permite al asalariado gozar de un reconocimiento
juridico-social.

Esas cuatro relaciones juridicas, a las que me he referido en anterior opor-
tunidad —y recojo a continuacién—, son:"

a) De cambio. Si bien el contrato de trabajo no se reduce a una simple rela-
ci6n de cambio, tampoco puede negarse la existencia de relaciones pro-
piamente contractuales. La razon es simple: la esencia del contrato radi-
ca en comprometer al trabajador en una serie de relaciones personales, en las que
tiene particular importancia el deber de actuar de buena fe, por lo que no
es licito reducirlo a las reglas de los negocios patrimoniales.? Esas rela-
ciones se materializan con la incorporacion del trabajador al negocio o
empresa del empleador.?! Originan tanto los deberes personales (poder
de direccion y disciplinario versus obediencia) como los patrimoniales
(remuneracion versus prestacion del trabajo) y las facultades para extin-
guir la relacién en caso de incumplimiento o imposibilidad de continuar
con ella (despido/renuncia/causas objetivas que justifican el cierre de
la empresa).

b) De participacion. Teniendo en cuenta que generalmente el contrato se
ejecuta en la organizacién de una persona juridica, las normas laborales
establecen unas vinculaciones juridicas, que permiten al conjunto de
trabajadores “el derecho a intervenir en la organizacién de la empresa,
compartiendo con el empresario facultades tradicionalmente reservadas

16 Montoya Melgar, A., Derecho y trabajo, Madrid, Civitas, 2014, pp. 268-270.
7 En una locacién de servicios los derechos se limitan a los pactados en el contrato: las
normas del Cédigo Civil del Perd son caracter supletorio. Cfr. articulos 1767 y 1768 del Cédigo.

18 Gatcia de Haro, R., La posicion juridica del trabajador subordinads, Madtid, Rialp, 1963. Este
autor desarrolla esta metamorfosis con detalle.

19" Pacheco Zerga, L., La naturaleza del contrato de trabajo, pp. 10-30.

20

21

Garcfa de Haro, R., La posicion juridica, p. 55.

Sea éste persona natural o juridica. Cfr. articulo 17 de la Ley de Productividad y Compe-
titividad Laboral del Pera (LPCL). En similar sentido se expresa el articulo 1o. del Estatuto de
los Trabajadores de Espafia: “Esta ley se aplicara a los trabajadores que voluntariamente pres-
ten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacién y direccién
de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario”.
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a éste”.?? De alli que puedan y deban participar en érganos empresaria-
les de gestion o consulta y acceder a informacion de tipo reservado en
determinados supuestos.

©) De tutela. Son las que se establecen entre el trabajador y el Estado, sea
directamente o por intermedio del empresatio. Regulan aspectos sus-
tanciales del orden social, como son los deberes y derechos en materia
de prevencion de riesgos laborales, seguridad y salud en el trabajo, segu-
ridad social, créditos laborales, derechos previsionales, formacién pro-
fesional y actividad sindical, con los consiguientes derechos colectivos.

d) De solucion de conflictos. Las situaciones de controversia o disidencia entre
empresarios y trabajadores se solucionan por medio de instituciones
procesales o extraprocesales, como el arbitraje, la conciliacién y la me-
diacién, la convencién colectiva, la huelga y el cierre patronal.> Hsta
formalizacion es de orden publico, y se tiene acceso a ellas por mandato
de las normas especificas que corresponden a cada institucién, pero que
resultarfa ocioso enumerar en esta oportunidad.

Estas relaciones juridicas no se originan en el ambito del trabajo indepen-
diente ni en el de las relaciones comerciales entre empresarios, sean éstos per-
sonas naturales o juridicas, puesto que la relacién que éstas originan no afecta
directamente el ambito personalisimo de libertad y dignidad de la persona, que
si se compromete en el laboral, y que, por mandato constitucional, exige una
proteccion particular de parte del Estado.*

Tenemos entonces que celebrar, en fraude de ley, contratos civiles de
arrendamiento de servicios, cuando lo que corresponde es la contratacion
laboral; esto implica una discriminacion injusta, que priva de una proteccion
legal especifica a cualquier trabajador. El derecho a la no discriminacion exige
no solo evitar tratos humillantes, sino requiere reconocer la igual dignidad vy,
por tanto, dar a cada uno % suy0,%> lo que le corresponde de acuerdo con los
derechos reconocidos en la Constitucion y en las leyes.

22 Montoya Melgar, A., Derecho y trabajo, p. 269.
23 Idem.

24 CPP: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supre-
mo de la sociedad y del Estado” (articulo 1o.). “Ninguna relacién laboral puede limitar el
ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”
(articulo 23,3).

% «lLos preceptos del derecho son vivir honestamente, no dafiar a nadie y dar a cada uno lo
que es suyon (Luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alternm non laedere, suum cuique tribuere, Ulpiano,

Instituta, D.1.1.10.1).
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Lo que parece tan evidente en términos de discriminacion por razén de
género, de raza o cualquier otro supuesto, no lo es cuando se trata de la no
discriminacion en la contratacion de profesionales de éxito, que perciben al-
tos honorarios y tienen un sélido prestigio profesional. Aparentemente, de
este modo se compensa la falta de proteccion social que les corresponderia si
se reconociera el caracter laboral de la prestacion. Sin embargo, al margen de
la distorsiéon que implica el admitir como valido un contrato de arrendamien-
to de servicios, cuando en realidad se esta celebrando uno de tipo laboral, lo
mas importante es que, ademas de negarles a esos profesionales los derechos
que nacen del deber de tutela del Estado, que se materializa a través del em-
pleador, su actividad contribuye —al no profundizar en la incoherencia ética
de esta practica— a extender las redes de corrupcion que esos mismos profe-
sionales combaten, cuando la advierten en otras organizaciones, en particular,
en la administracién publica.

Corresponde, por tanto, analizar a continuacion si los servicios que pres-
tan los profesionales del derecho en los estudios juridicos son de tipo inde-
pendiente o dependiente, para luego justificar si la contratacion fraudulenta
de este tipo puede ser calificada como corrupcion.

II1. LA MODALIDAD DE CONTRATACION DE LOS SERVICIOS
DE LOS ABOGADOS EN LAS FIRMAS LEGALES DEL PERU

La abogacia es una tipica profesion liberal, que se realiza con independencia
y libertad, de acuerdo con sus antecedentes romanos de las gperae liberales. Los
abogados gozan de libertad de patrocinio y de independencia en su ejercicio.?
Esa libertad les permite aceptar o rechazar un patrocinio sin tener que justi-
ficar la decision, asi como renunciar a €l, en cualquier fase del procedimiento,
siempre y cuando no produzca la indefension del cliente. La independen-
cia en el ejercicio de la profesion significa que al asumir el patrocinio no se
constituye en aval o simpatizante de las ideas politicas, econémicas, sociales
o morales del cliente, y que sera el abogado quien elija la estrategia y los fun-
damentos juridicos aplicables a cada caso. En definitiva, el abogado goza de
total autonomia para dirigir los casos que acepte patrocinar, y debe actuar

26 Cidigo de Etica del Abogado, Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del Pert, Ica,
2012, disponible en Aitp:/ [ wwm.cal.org.pe/ pdf] etica/ 2012 codigo_etica_abogado.pdfhitp:/ | wwm.cal.org.
pe/ pdf] etica) 2012/ codigo_etica_abogado.pdyf.
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siempre con responsabilidad y diligencia, y cumplir con los deberes de infor-
macion, confidencialidad, lealtad y demas deberes establecidos en el Codigo
de Fitica del Abogado.?”

A fines del siglo XIX se constituy6 en Lima el primer “despacho” o “es-
tudio juridico”, también denominado “bufete”.?® Sin embargo, fue en el siglo
XX cuando el ejercicio asociado de la profesion gané mas adeptos: algunos
eran socios y otros, no: éstos trabajaban bajo la direccion de aquéllos. Para-
lelamente, los abogados patrocinaban individualmente causas para empresas,
en las que eran contratados mediante contratos civiles de locacion de servi-
cios, no obstante hacerlo en forma subordinada y personal. De este modo,
se encontraban en situacién de desventaja frente a los demds trabajadores de
esas empresas. Algo similar ocurria con otros profesionales liberales, como
médicos, arquitectos, etcétera, ya que tampoco se les reconocian los bene-
ficios de la legislacion laboral, y sélo petcibian lo pactado en el contrato de
arrendamiento de servicios, aduciendo el caracter liberal o independiente
de estas profesiones.

Hsta discriminacién empezé a ser corregida en 1962, al promulgarse una ley
que permitié incluir en los beneficios de la legislacién laboral tanto a los abo-
gados como a los médicos, odontologos, farmacéuticos, ingenieros, obstetri-
cias y médicos veterinarios cuando prestaran sus servicios a personas naturales
o juridicas concurriendo diariamente a las oficinas del empleador y recibieran
una remuneracion fija, sin importar el plazo del contrato.? De cumplirse con
estos requisitos, los abogados —al igual que los otros profesionales menciona-
dos— tenian derecho a determinados beneficios sociales; en concreto, a una
compensacién por tiempo de servicios, recurrir a un tribunal arbitral para
solucionar conflictos sobre dicha compensacion, subsidios en caso de enfer-
medad, una poéliza de seguro de vida y una pension de jubilacion.

Cuatro afos mas tarde, se modifico la legislacion, para reconocerles no
s6lo estos derechos, sino toda la proteccién social propia del régimen labo-

27 Articulo 12.

28 El Bufete Olaechea fue fundado en 1880. Cfi. disponible en: A#tps:/ [ wwm.esola.com.pe/

2 Ley 13937, derogada en 1996 por la segunda disposicién derogatoria y final del Decreto
Legislativo 857.

30" Ta compensacién por tiempo de servicios es una institucién oriunda del Pert, que fun-
ciona como una suerte de seguro de desempleo, mediante aportes semestrales que realiza
el empleador, en una entidad del sistema financiero, con base en la remuneracién y trabajo
efectivo prestado por el trabajador. Estos depésitos eran intangibles originalmente, pero ante
diversas crisis econémicas, como la originada por la pandemia, se ha autorizado su retiro, aun-
que el trabajador no haya cesado en el empleo. Cfin Decreto Legislativo 650 y normas conexas.
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ral cuando prestaran “servicios a personas naturales o juridicas, cualquiera
que sea el objeto o fines de éstas, o instituciones sostenidas o dependiente
de aquellas, en el propio centro de trabajo o fuera de él, con o sin horario
establecido y siempre que la remuneracion que perciban por sus servicios sea
periddica” 3! No obstante, los bufetes juridicos mantuvieron la contratacion
civil de los abogados que integraban los despachos, alegando que se trataba
de un ejercicio asociado de la profesion porque mantenfa su caracter inde-
pendiente.

Estas conquistas sociales fueron derogadas en 1995, cuando el Congreso
de la Republica realiz6 una interpretacion auténtica de la ley promulgada en
1962, a la que antes hemos hecho referencia,’ segin la cual no se originaba
una relacion laboral cuando los abogados prestaban servicios en la forma des-
crita en la norma, es decir, cuando recibian el pago periédico de una remune-
racion. Sin embargo, contradictoriamente, reconocia que tenfan derecho a la
compensacion por tiempo de servicios y al seguro de vida, que son beneficios
exclusivos del régimen laboral de la actividad privada. Ademas, confirmo la
interpretacién que venian haciendo los despachos de abogados, de considerar
que el ejercicio asociado o colectivo de esa profesion “sea cual fuere su orga-
nizacién, no genera una relacion o contrato de trabajo”.?

Resulta indiscutible que el ejercicio asociado de la profesion, cuando se
presta en calidad de socio, no genera subordinacion; pero la mayorfa de los
abogados que prestan servicios en estas organizaciones no son socios de és-
tas. Por tanto, es necesario identificar si el trabajo que realizan lo ejercitan de
forma independiente o dependiente, ya que éste es el elemento que permite
distinguir entre una relacién civil y una laboral.

En la actualidad, los abogados que laboran para cualquier empresa u ot-
ganizacion en el Pert se insertan en su estructura organizativa celebrando un
contrato de trabajo cuando prestan sus servicios en forma personal, remune-
rado y subordinada.* Por esta razon, se encuentran con similares derechos
a los demds trabajadores. La tnica diferencia que puede establecerse dentro

31 Ley 15132, “Ampliatoria y aclaratoria de la Ley Num. 139377, que fue derogada en 1996
por la segunda disposicién derogatoria y final del Decreto Legislativo 857.

32 Leyes 13937 y 15132.

33 Cuarta disposicién complementaria, transitotia, derogatoria y final de la Ley 26513 “Ley
de Fomento del Empleo”. Es ésta una disposicién que evidencia que muchas veces las normas
no obedecen a razones de bien comun, sino a intereses particulares de grupos de poder.

3% Cfr. el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, recogido en el Decreto Su-
premo 003-97-TR, articulo 4o.
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del régimen laboral comun es la de contratarlos como personal de confianza
o de direccién,® en cuyo caso, si son despedidos por retiro de confianza no
pueden solicitar la readmision en el empleo.?

En cambio, al trabajar para otro abogado, titular de un despacho juridi-
co, la practica sigue siendo la de un acuerdo verbal o escrito para celebrar
un contrato de locacioén de servicios, en el que se fijan las condiciones de
retribucion, descanso y demas obligaciones que asumen ambas partes al ser
incorporadas al bufete. Existe un tacito acuerdo entre las grandes firmas de
abogados, de mantener este sistema, al que los jovenes abogados no pueden
oponerse, porque pondrian en riesgo su desarrollo y prestigio profesional en
el medio juridico.

El Tribunal Constitucional del Pert ha establecido que para determinar si
la contratacién es de naturaleza civil o laboral es necesario

evaluar si en los hechos se presento, en forma alternativa y no concurrente,
alguno de los siguientes rasgos de laboralidad: a) control sobre la prestacion
o la forma en que ésta se ejecuta; b) integracion del demandante en la es-
tructura organizacional de la emplazada; c) prestacion ejecutada dentro de
un horario determinado; d) prestacién de cierta duracién y continuidad; e)
suministro de herramientas y materiales a la demandante para la prestacion
del servicio; f) pago de remuneraciéon al demandante; y, g) reconocimiento
de derechos laborales, tales como las vacaciones anuales, las gratificaciones
y los descuentos para los sistemas de pensiones y de salud.’’

% El articulo 43 del D. S. 003-97-TR define al personal de direccién como “aquel que
cjerce la representacién general del empleador frente a otros trabajadores o a terceros, o que lo
sustituye, o que comparte con aquellas funciones de administraciéon y control o de cuya acti-
vidad y grado de responsabilidad depende el resultado de la actividad empresarial”. Y a los de
confianza, como los “que laboran en contacto personal y directo con el empleador o con el
personal de direccion, teniendo acceso a secretos industriales, comerciales o profesionales y, en
general, a informacién de cardcter reservado. Asimismo, aquellos cuyas opiniones o informes
son presentados directamente al personal de direccién, contribuyendo a la formacion de las
decisiones empresariales”.

3 Sobre los cambios en la jurisprudencia peruana en torno al derecho a reposicién y/o a
indemnizacién por despido arbitrario del personal de direcciéon o confianza, véanse, por todos,
Toyama Miyagusuku, J.; Merzthal Shigyo, M., “Reflexiones sobre el tratamiento jurisprudencial
del personal de direccién y de confianza”, Themis, nam. 65, 2014, pp. 81-96.

37 Exp. 03146-2012-PA/TC, fundamento juridico 3.3.3. No comparto el criterio estableci-
do en un aspecto: para determinar la naturaleza laboral de una relacién juridica no es suficiente
un solo indicio: es indispensable valorar el conjunto de circunstancias.
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Quienes estén familiarizados con el trabajo de los abogados en los estu-
dios juridicos probablemente hayan reconocido la mayoria, si no todos, de
los rasgos antes enumerados. Es conocido que las labores que los abogados
realizan en esas organizaciones son diversas: desde asesorar mediante in-
formes verbales o escritos hasta defender los intereses de los clientes, sean
personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado, nacionales o
extranjeras, ante fueros administrativos o judiciales. Por otro lado, todos los
bufetes tienen normas especificas sobre horarios, permisos, descansos, ves-
timentas y otros, que son de publico conocimiento. Estos abogados son
presentados a los clientes como integrantes del despacho; en consecuencia,
queda en evidencia que la relacién juridica no es la bilateral, propia del ejet-
cicio independiente de la profesion, es decir, la del cliente con su abogado,
sino la del cliente con el despacho, que es el que asume la responsabilidad
contractual. Sin embargo, el abogado responde por su mala praxis, con base
en la responsabilidad extracontractual y por disposicion expresa de la Ley
Organica del Poder Judicial.?

En todo caso, cuando un abogado pasa a formar parte de un despacho,
los clientes que deseen emplear sus servicios —salvo en contadisimas ocasio-
nes— no contratan con ¢l directamente, sino con el despacho o con el socio
titular del mismo, que generalmente factura con base en el tiempo empleado
en atender sus requerimientos, y luego retribuye al abogado en cuestion.”

Las labores que se le encargan a un abogado estan definidas segun el lugar
que tengan en la estructura organizativa de los bufetes, que suele estar com-
puesta por tres niveles:*

3 La Ley Orgénica del Poder Judicial establece en el articulo 8o: “...Los Magistrados de-
ben sancionar toda contravenciéon a estos deberes procesales, asi como la mala fe y temeridad
procesal”. Véase también el articulo 9, inciso 4, del Reglamento del Procedimiento Disciplina-
rio de los Organos de Control Deontolégico de los Colegios de Abogados del Pert, aprobado
en la Asamblea General Ordinaria de la Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del
Peru, realizada en la ciudad de Ica, el 14 de abril del 2012 y promulgado mediante Resolucién
de Presidencia de Junta de Decanos 002-2012-JDCAP-P, de la misma fecha.

3 Sobre las consecuencias del tipo de organizacién societaria de las mejores firmas del
Pert en relacién con el reparto de utilidades, véase el segundo capitulo del trabajo elaborado
por Rivera Vitonera, G., Naturaleza juridica de la contratacion.

40" Tas descripciones que se presentan a continuacién son un resumen de la investigacién
ya citada: ¢fr. zbidemr 6-16. Esta realidad es corroborada por otros autores que, ademas, ponen
de manifiesto que es una estructura comin a la mayoria de estas organizaciones: “Las firmas de
abogados en su formato més convencional han mantenido un modelo de negocio y una estruc-
tura organizativa con un patrén: muy similar en el Pert y el mundo. Se trata de estructuras con
una marcada jerarquizaciéon donde los socios de la firma suelen tomar la gran mayorfa de de-
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— Elinicial o primario: integrado por los asistentes, que atienden consultas
de clientes, elaboran informes, solicitudes y redactan escritos para los
procesos judiciales. La mayor parte de las tareas que se les asignan de-
ben tener el visto bueno de la categoria inmediatamente superior, que es
la del abogado junior. Por tanto, quienes prestan servicios en este nivel
no tienen autonomia ni independencia en el ejercicio de la profesion.

— El intermedio: esta formado por los abogados denominados “asocia-
dos”, que pueden tener la calificacion de junior, senior o principal. A su
vez, ellos trabajan bajo la supervision directa de los socios del area co-
rrespondiente. La tarea del asociado junior es revisada por el asociado se-
nior; y la del senior, por el principal. Es importante destacar que la calidad
de asociado no implica una efectiva participacion en la propiedad de la
sociedad, sino Unicamente un cambio de nomenclatura. En consecuen-
cia, todos los abogados que se encuentran en este nivel, si bien dirigen
el trabajo de quienes se encuentran en el inicial, a su vez son totalmente
dependientes de los socios, que son los jefes de cada area.

— En el tercer nivel se encuentran los socios, que pueden ser capitalistas o
industriales. Los primeros tienen una cuota de propiedad, participan en
los beneficios una vez deducidos los gastos, segun dicha cuota de pro-
piedad, y los segundos son los que aportan su trabajo v, a su vez, tienen
una participacién en el capital.#' Son ellos los que definen las politicas y,
en general, la actividad de los despachos, su desarrollo comercial; tienen
la Gltima palabra en las contrataciones del personal, en general, y de los
abogados, en particular. Inclusive, cada vez es mas frecuente encontrar
un socio administrador o Managing Partner, que combina las funciones
propias de abogado con la gestion administrativa de la firma.*> De he-
cho, los que conforman este nivel sf ejercen en forma independiente la
abogacfa, y unicamente les liga al estudio juridico un vinculo societario,
no subordinado.

Los demas abogados asumen los casos y clientes que les asignan en el des-
pacho. Ademas, la conduccion de los procesos estd limitada por la supervi-

cisiones vinculadas al trabajo legal, asi como al desarrollo comercial de la firma”. Montezuma
Panez, O., “Innovacion legal, Iegaltech y el abogado en su laberinto”, Themis, 2019, pp. 383-397.
41 Para mis detalles se puede consultar la tesis de Rivera Vitonera, G., Naturaleza juridica de
la contratacion, segundo capitulo.
42 Montezuma Panez, O., “Innovacion legal”, pp. 383-397. El analisis que realiza el autor,
desde la revolucion digital que experimenta el mundo, rompe moldes sobre la concepcion del

trabajo de los abogados.
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sion del abogado junior, senior, principal o socio, segun el nivel que ocupen en
la organizacién de la firma, ya que son estos ultimos quienes fijan los plazos
y la estrategia para la solucion de los casos.®

La promocién de una categoria a otra se encuentra directamente relaciona-
da con el nivel académico y el desempefio en las labores encomendadas, que
a su vez se miden en relacion con la facturacion de servicios a los clientes y la
eficiencia en las labores encomendadas.

Mencién aparte merece el sistema de retribucion, que es medular en la
organizacion de las firmas legales: la retribucion se realiza con base en tari-
fas fijadas por hora de produccién intelectual. Esta forma de remuneracién
naci6 en el ambito del trabajo manual (el destajo), y en 1943 fue incorporado
al sistema de retribucién de los abogados en Estados Unidos, en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Harvard, por un estudiante llamado Re-
ginald Heber Smith. El cre6 los denominados fime reports o time sheets, pero
como una herramienta contable y no para estimar los honorarios (pricing).
Sin embargo, el sistema se extendi6 rapidamente a todo el pais y al resto del
mundo occidental.# Hasta ese momento los abogados habfan cobrado sus
servicios con base en tarifas fijadas por tribunales y la ABA (American Bar
Association); pero la facturacion por hora tuvo una rapida acogida a partir de
la década de la década de los cincuenta, al punto que cuando en 1970 la Corte
Suprema prohibi6 las antiguas tarifas, en la practica ya no se empleaban, y
fue una decision rezagada frente al uso social.® De hecho, esta practica se
ha generalizado en Occidente, y es la métrica mas usual en la mayoria de los
despachos, en especial de las grandes firmas,* que pueden pagar el integro de
la remuneracién mediante comisiones y/o bonos o una patte con un monto
fijo y la otra, variable.

4 De acuerdo con las declaraciones recibidas por los abogados de los bufetes, en algunos
casos necesitan un visto bueno, un doble ¢heck o aprobacién o dar cuenta de sus quehaceres,
asimismo los recursos e informes son revisados por el socio de su area. Cfr. Rivera Vitonera,
G., Naturaleza juridica de la contrataciin, pp. 6-16.

4 Baker, R., He (Modern) Father of the Billable Hour and Timesheet, vol. 2021, nim. 16, abril,
2009, disponible en: Attps:/ / www.verasage.com/ verasage-institute/ blog/ the_modern_father_of the_bill-
able_hour_and_timessheet, 1a traduccién es personal.

S Idem.

46 Por eso, se ha podido afirmar con relacién a la extensién de este sistema, que “deriva-
ciones posteriores han elevado esta métrica a la categoria de «dogma» en el mundo legal, y su
uso es aun muy difundido en cualquiera de sus dos modalidades, como indicador interno de
medicién del rendimiento del equipo y/o como métrica para el célculo de honorarios”. Mon-
tezuma Panez, O., “Innovacién legal”, pp. 383-397.
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Una demanda que corrobora lo afirmado hasta este momento fue presen-
tada ante un juzgado laboral por un abogado asociado, que trabajé durante
doce afios para un conocido bufete de Lima, como especialista en derecho
del trabajo.” El bufete estaba organizado como sociedad civil segin la Ley
General de Sociedades, y se habia fusionado en 2015 con otros de Chile, Co-
lombia y Espafia. En la demanda adjuntaba pruebas del pago mensual de una
cantidad fija de dinero por los servicios prestados, en una cuenta denominada
“pago de haberes”, en la que también le abonaban bonos y comisiones. Acre-
ditaba haber reportado y coordinado sus acciones con el jefe del area laboral
del bufete, que era uno de los socios del despacho. Ademas, con diversos do-
cumentos, puso en evidencia que existia una linea de carrera, con evaluacio-
nes y niveles en la jerarquia organizacional, hasta alcanzar la calidad de socio.

Asimismo, demostrd que el despacho llevaba un registro especial exigido
por la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (SUNAT),
denominado “cuarta-quinta”, que es empleado por los despachos juridicos
y otras empresas para incluir como prestadores de servicios independientes
a personas que han celebrado contratos de locacién de servicios normados
por la legislacion civil, pero el servicio lo prestan “en el lugar y horario de-
signado por quien lo requiere y cuando el usuario proporcione los elementos
de trabajo y asuma los gastos que la prestacion del servicio demanda”.* La
denominacioén “cuarta-quinta” se refiere a las categorfas del impuesto a la ren-
ta, que son cinco:* la cuarta se origina en las rentas de trabajo prestado en
forma independiente, y las de quinta, en forma dependiente. Este registro
exigido por la SUNAT, cuando se da el supuesto antes mencionado, permite
a esa institucion acotar el impuesto, aunque no se pronuncie sobre el caracter

47 Exp. 0000979266-2019-EXP-JR-LA, iniciado el 8 de noviembre de 2019.

4 Texto Unico Ordenado (TUO), Ley del Impuesto a la Renta del Perd (Dec. Leg. 774),
articulo 34.

4 “Para los efectos del impuesto, las rentas afectas, de fuente peruana, se califican en las
siguientes categotfas: (encabezado modificado por el articulo 50. de la Ley num. 27804, publi-
cada el 2 de agosto de 2002):

a) Primera: Rentas producidas por el arrendamiento, subarrendamiento y cesién de bienes.

b) Segunda: Rentas del capital no comprendidas en la primera categoria.

Inciso sustituido por el Articulo 70 del Decreto Legislativo nim. 972, publicado el 10 de
marzo de 2007, vigente desde el 1 de enero de 2009.

¢) Tercera: Rentas del comercio, la industria y otras expresamente consideradas por la Ley.

d) Cuarta: Rentas del trabajo independiente.

e) Quinta: Rentas del trabajo en relacién de dependencia, y otras rentas del trabajo indepen-
diente expresamente sefialadas por la ley”. Ibidem, articulo 22.
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laboral del servicio. No obstante, como es facil advertir, la forma en que se
prestan los servicios evidencia la subordinacién del mal denominado “loca-
dor”. De hecho, en los tribunales de justicia este registro es una prueba de
dependencia.

En la demanda que estamos comentando se invocoé la aplicacion del princi-
pio de primacia de la realidad® con base en todos los supuestos de hecho de-
mostrados, aduciendo que se habia celebrado un contrato de trabajo a plazo
indeterminado, bajo la apariencia de un contrato civil de locacién de servicios.
La cantidad y calidad de las pruebas presentadas por el demandante hacfan
presagiar que también en este caso se aplicarfa dicho principio. Sin embargo,
probablemente por la suma demandada, que superaba el millén de délares,’!
las partes llegaron a un acuerdo extrajudicial, y no hubo un pronunciamiento
de los tribunales que hubiera constituido un precedente muy importante en el
reconocimiento del caricter laboral de estas relaciones juridicas y de la discri-
minacién contractual que implica su contratacion fraudulenta.

IV. LA CONTRATACION FRAUDULENTA:
UNA CORRUPCION SOCIALMENTE ACEPTADA

Lo expuesto hasta el momento pone en evidencia que los servicios que pres-
tan los abogados que no son socios en los bufetes se realizan en forma per-
sonal, subordinada y remunerada. Sin embargo, como decfamos antes, existe
un pacto tacito de mantener la contratacion bajo el ambito civil: la aceptacion
de este régimen se confirma al comprobar que sélo existen dos pronuncia-
mientos de los tribunales peruanos sobre este tema, ninguno de los cuales
profundiza en la discriminacién que implican estas contrataciones contrarias
al principio de igualdad de trato y oportunidades.

La primera de esas sentencias resolvié la demanda presentada por un abo-
gado que habia laborado como abogado y gerente de una filial de un conocido
bufete juridico de Lima.?? El demandante, cuando pusieron fin a sus servicios,
solicité el reconocimiento de los derechos laborales que le correspondfan por
todo el tiempo que habia laborado para esa firma. El juzgado aplicé el princi-
pio de primacia de la realidad, al haberse probado la existencia de los elemen-

50" “Hn caso de discordancia, entre los hechos constatados y los hechos reflejados en los do-
cumentos formales debe siempre privilegiarse los hechos constatados”, Ley 28800, articulo 2o.
51 Exactamente S/. 4°320,106.06.

52 Para mayores detalles remito a Rivera Vitonera, G., La naturaleza juridica, pp. 54 y 55.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487899e.2023.36.17879

LA CONTRATACION DE ABOGADOS EN 1.OS BUFETES PERUANOS... 173

tos propios de la relacion laboral y amparé la pretension del demandante. La
sentencia fue apelada con el argumento de que entre los profesionales (aboga-
dos, para el caso) y las sociedades que los albergan no existia relacion laboral.
Sin embargo, a criterio de la Corte Superior, al haberse probado que el abo-
gado desempefié funciones gerenciales, que ejercité conjuntamente con sus
servicios como abogado, se habia configurado una verdadera relacién laboral
conforme a lo establecido en el articulo 40. del Decreto Supremo 003-97-TR
(LPCL).>® En resumen, la Sala confirmé que hubo relacion laboral, por sus
actividades como gerente; pero no analizé la subordinacién con las que reali-
z6 las que correspondian a sus labores como abogado.

La segunda sentencia se origin6 por la demanda presentada por un abo-
gado asociado sezior de un estudio,®* que prest6 servicios en dos periodos
de tiempo, con un intervalo de seis meses, el primero como asociado® y el
segundo como socio.”® La pretension fue el pago de los beneficios sociales
reconocidos por la legislacion laboral y la indemnizacién tasada por despi-
do arbitrario. En este caso, por aplicacion del principio de primacia de la
realidad,” la relacién juridica fue calificada por la Corte como laboral mien-
tras fue abogado asociado senior. En cambio, al no haber aportado pruebas
suficientes para desestimar su calidad de socio durante el segundo periodo, no
se le reconocieron derechos laborales por ese lapso de tiempo.*® Lamentable-
mente, tampoco en este caso los magistrados profundizaron en la violacion
del principio de no discriminaciéon en materia contractual.

En ambos casos esta forma de contratacion violenta el sentido de justicia
y lleva a admitir como conforme a derecho una situacién que no lo es, debili-
tando asf la responsabilidad social especifica que corresponde a los abogados
por su profesion, que es la de “cumplir las normas legales”,” y, de acuerdo

53 Exp. 2331-2011-0-1601-JR-LA-04, fundamento juridico décimo tercero.
5% El bufete era el mismo de la anterior sentencia. Véase Rivera Vitonera, G., La naturaleza
Juridica, pp. 56 y 57.

% Reitero que la calificacién de “asociado”, cuando es empleada por las firmas legales, es
un término que no tiene verdadera connotacién juridica, porque no implica un vinculo asocia-
tivo, ya que éste se reserva a los socios.

% Del 15 de junio de 1996 al 28 de noviembre de 2000 y del 31 de julio de 2001 al 5 de
mayo de 2008.

57 De acuerdo con el principio de ptimacia de la realidad, “en caso de discordancia, entre
los hechos constatados y los hechos reflejados en los documentos formales debe siempre pri-
vilegiarse los hechos constatados” (Ley 28800, articulo 2.2).

8 Exp. 089-2009-0-1801-JR-LLA-07, considerando décimo cuarto, acipite E.

9 Ministerio de Justicia, Estatuto General de la Abogacia Espafiola Real Decreto 658/2001,
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con el Codigo de Etica, no desviarse “en ningtn caso del fin supremo de
justicia a que la abogacia se halla vinculada”.

Esta incoherencia contradice frontalmente la mision de la abogacia, que
como bien expone el preambulo del Cédigo de Etica del Abogado del Perd,
tiene una funcién social al servicio del derecho y la justicia, siendo su objetivo
esencial

la convivencia social de los hombres como fuente fecunda de paz, libertad,
progreso y bienestar general y cuya accién no se limita al solo éxito de la
causa que patrocina o de la funcién que cumple en el 6rgano jurisdiccional o
en una entidad publica o privada, sino que busca conseguir que la conviven-
cia social sea fuente fecunda de paz, libertad, progreso y bienestar general,
lo que implica cumplir deberes con la comunidad, con los colegas y consigo
mismo, que si bien interesan a la propia dignidad, pero influyen de manera
indirecta en el prestigio de esta noble profesion.‘!

Hay que tener presente que, de acuerdo con el Cédigo Penal peruano, la
corrupcion en el ambito privado se tipifica cuando un socio o representante
legal, apoderado, empleado o asesor de una persona juridica de derecho pri-
vado, que directa o indirectamente acepta, reciba o solicita cualquier ventaja
o beneficio indebido de cualquier naturaleza, para sf o para un tercero para
realizar u omitir un acto que permita favorecer a otro en la adquisiciéon o co-
mercializacién de bienes, en la contratacion de servicios.2

de 22 de junio”, Consejo General de la Abogacia Espafiola, vol. 658/2001, Madrid, Bo/etin
Oficial del Estado, 10 de julio 2001, 24913 a 24932, articulo 31 a), disponible en: Aps:/ / wwmw.abo-
gacia.es| wp-content/ uploads/ 2012/ 06/ Estatuto-General-de-la-Abogacia-Espanola-1.pdfdisponible  en:
https:/ | www.abogacia.es/ wp-content/ uploads/ 2012/ 06/ Estatuto-General-de-la-Abogacia-E spanola-1.
2

0 Idem.

1" Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Direccién General de Justicia y Libertad
Religiosa, Cidigo de Etica del Abogads, Direccion General de Justicia y Libertad Religiosa del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Perd, Concordado y actualizado con jurispru-
dencia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Facultad de Detecho de la PUCP, Lima,
2019, disponible en h#tps:/ [ cdn.www.gob.pe/ nploads/ document/ file)/ 433747/ CO%CC%81DIGO_
DE_E%CC%81TICA_DEIL._ABOGADO.PDF.

92 Articulo 241-B. “El socio, accionista, getente, director, administrador, representante le-
gal, apoderado, empleado o asesor de una persona juridica de derecho privado, organizacién
no gubernamental, asociacién, fundacién, comité, incluidos los entes no inscritos o sociedades
irregulares, que directa o indirectamente acepta, reciba o solicita donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio indebido de cualquier naturaleza, para si o para un tercero para realizar
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Es innegable que la contratacion civil resulta menos onerosa para un em-
pleador que la laboral. Por lo que, de hecho, quien represente a la firma y
celebre un contrato de locacién de servicios con un abogado, a sabiendas
de que ejercera la profesion en situacion de dependencia, esta obteniendo
una ventaja o beneficio indebido para la firma legal y sus socios. Sin embar-
go, esta accidén no se corresponde con la tipificada como el delito penal de
corrupcidn, porque esa ventaja es sélo para quien emplea los servicios, y, en
el caso de los estudios de abogados, éstos no buscan favorecer a otro en la
adquisicién o comercializacion de bienes ni en la contratacion de servicio.s?

No obstante, el movimiento mundial que existe para que haya mayor trans-
parencia en la marcha de las organizaciones exige que se defina “la linea roja
que no se quiere sobrepasar o politica de compliance respecto al riesgo de co-
rrupcion, de forma clara y precisa”.® Puede parecer irrelevante para efectos
de esas politicas la modalidad de contrataciéon de los abogados; pero si bien
es cierto que no hay engafio entre las partes, el beneficio econémico que se
percibe es indebido, ya que se estan desconociendo derechos irrenunciables,
y quienes vulneran las leyes son, precisamente, los llamados a velar por su
cumplimiento, por su particular deber de actuar con justicia.

Hay que tener en cuenta que la corrupcion esta presente tanto en paises po-
bres como en los ricos. E1 2001, que fue el del pablico descalabro de la empre-
sa Enron,® “simboliza la nutrida coleccion de escandalos politicos, judiciales
y empresariales acaecidos en las ultimas décadas del siglo XX y primeros afios
del XXI en muchos paises occidentales, democraticos y ricos, y supuestamen-
te inmunes a defectos tan primitivos como la corrupcion”.® Hoy en dia los
medios de comunicacion dan cuenta de expresidentes que son condenados a

u omitir un acto que permita favorecer a otro en la adquisicion o comercializacion de bienes
o mercancias, en la contratacion de servicios comerciales o en las relaciones comerciales, sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios e inhabilitacién conforme
al inciso 4 del articulo 36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias-multa.

63 Articulo 241-A.

% Gil, R. y Ballestetos, E., “Corrupcién privada en los programas de compliance”, Actuali-

dad Juridica Aranzadi, num. 935/2017, nim. 935.

% Enron Corporation fue una empresa energética con sede en Houston, que se hizo tris-
temente célebre porque, junto con su empresa auditora Arthur Andersen, realizé un fraude
contable millonario, que ocultaba el pago de sobornos y el trafico de influencias, asi como
cuantiosas pérdidas, que cuando se hicieron a la luz precipitaron su bancarrota, con mas de
20,000 trabajadores a su servicio.

66 Calderén Cuadrado, R. y Alvarez Arce, J. L., “Gobernabilidad y anticorrupcién: lugar de
la empresa en el debate”, Empresa y Humanismo, vol. X, nam. 2/07, 2007, pp. 13-41.
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prision por corrupcion, ya sea en paises en vias de desarrollo o de los que son
miembros del G7, como es el caso de Carlos Memem® o Nicolas Sarkozy.o®
Asimismo, la percepcion de corrupcion en Italia es similar a la de Mali.®

No obstante, hay que recordar que la corrupcion no siempre se origina en
los medios publicos: el caso Odebrecht en América Latina es un paradigma
de coémo el sector privado corrompe al sector publico. De hecho, existe una-
nimidad, empirica y testimonial, sobre la calificacion de las empresas como
key participants: ellas ofrecen “en la mayor parte de los casos, la oferta necesaria
para que la demanda del burdcrata o funcionario corrupto sea satisfecha vy,
por tanto, como sefialan multiples organismos internacionales y recogen los
ultimos documentos anticorrupcion, son aliados necesarios y cruciales para
luchar contra ella”.”

El concepto de corrupcion se asocia primordialmente al mal uso del dine-
ro publico: el Banco Mundial la define como “el abuso de un cargo publico
para obtener beneficios privados”.” Sin embargo, desde la filosotia del dere-
cho se define, con un andlisis mas riguroso, que en la corrupcién confluyen
tres elementos: z) alguien que tiene una relacion fiduciaria respecto a un bien
comun, sea publico o privado, que le ha sido encomendado; #) esa persona
realiza una accion que afecta al bien comun, y 7#) que mediante esa accion
transfiera el bien de la esfera de lo comun a lo privado individual.”

Podemos afirmar entonces que la corrupcion existe cuando un bien se
emplea con una finalidad distinta a la socialmente prevista, y que ese cambio
de finalidad lo realiza, precisamente, la persona en quien se conffa lo usara de
acuerdo con el bien comun. Por eso, la corrupcién se puede definir como
“una lacra o habito malo en el comportamiento ético de las personas, que
ha tomado cuerpo sistémico en las relaciones sociales en y a través de la

7 Fue condenado a tres afios y nueve meses de carcel por peculado. Cfr. disponible en:
bttps:/ [ www.aa.com.tr/ es/ pol%C3%ADtica/ expresidente-argentino-carlos-menem-condenado-a-tres-
a%C3%B1os-y-nueve-meses-de-prisi%oC3%B3n/ 1431956.

% Quien fuera condenado, por corrupcién, a tres afios de prisién en marzo de 2021. Cfi.
disponible en: Atps:/ / elpais.com/ internacional/ 2021-03-01/ condenado-sarkozgy-a-tres-anos-de-prision-
por-corrupcion-y-trafico-de-influencias. biml.

6 Tos dos pafses tienen la posicion 51. Cfi. Transparencia Internacional, «Indice de
petcepcién de corrupciony, disponible en disponible en: hzps:/ / www.proetica.org.pe/ wp-content/
uploads/ 2020/ 01/ CP12019_Report_ES-WEB.pdjf.

0 Calderén Cuadrado, R. y Alvarez Arce, J. L., “Gobernabilidad”, pp. 13-41.

" Banco Mundial, “Datos Bisicos: la lucha contra la corrupcién”, disponible en: h#ps://

www.bancomundial.org/ es/ news/ factsheet/ 2020/ 02/ 19/ anticorruption-fact-sheet.
72 Serna Bermidez, P, “La corrupcién como patologia del bien comun. El caso de Hong-
Kong”, Empresa y Humanismo, vol. XII, num. 1/09, 2009, p. 125.
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funcién fiduciaria de la autoridad”.” Logra asi un “trastorno social, una alte-
racion de las relaciones de la vida en comun causada por decisiones libres de
personas”.” Mas aun: no se trata de algo circunstancial, sino de “un hébito
malo adquirido por repeticiéon de actos y situaciones, que ha tomado cuerpo
permanentemente en la sociedad como segunda naturaleza”.” Esta tltima
afirmacion parece exagerada, pero no lo es, porque los datos estadisticos de-
muestran que en los dltimos aflos “una importante cantidad de pafses han
hecho poco o ningun progreso contra la corrupcién”.’s Si bien es cierto que
lo que se recomienda es poner mayores controles y limitar las inversiones de
los grandes capitales en la politica,”” también es evidente que los controles no
aseguran la integridad de las decisiones: se requieren decisiones personales
capaces de vencer presiones externas ¢ internas.

En consecuencia, es fundamental tener en cuenta que la corrupcion es,
fundamentalmente, “un problema ético, un vicio social de naturaleza moral
que ha tomado cuerpo en el sistema social con dimensiones politicas”.7® El
analisis del fenémeno de la corrupciéon no puede reducirse a su dimension
econémica, porque eso llevarfa a conclusiones erréneas al perderse de vista
su raiz: las decisiones libres que la originaron.”

Las sociedades civilizadas se relacionan teniendo como criterios de actua-
cion las leyes, que ordenan en forma justa la vida econémica y asignan los
recursos, configurando asf las reglas sociales. Sin embargo,

a medida que la corrupcion se extiende se llega a una situacioén en la que el
sistema de orden definido por reglas formales, racionalizadas, coexiste con
un esquema de asignacién de recursos que contradice patentemente esas
reglas; el sistema informal establecido con base en la corrupcién termina
asumiendo el papel que antes pertenecia exclusivamente al Estado.?

Una vez realizadas estas precisiones, debemos analizar si es coherente cali-
ficar como corrupcion la contratacion civil de abogados en los estudios juri-
dicos, cuando realmente prestan sus servicios en forma subordinada, sustitu-

75 Tbidem, p. 122.
™4 Tbidem, p. 123.
5 Idem.

76 Transparencia Internacional, «Indice de percepcion”.
T 1dem.

8 Serna Bermudez, P, “La corrupcién”, p. 125.
7 Idem.

80 Ibidem, p. 128.
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yendo —en la practica— las normas laborales, que son las que corresponden,
por las civiles, que reducen los beneficios a los pactados en el contrato. Al
margen de que los derechos laborales sean irrenunciables y que serfa posible,
por la via judicial, lograr el reconocimiento de esos derechos, lo fundamental
en estos casos es que, quien contrata a los abogados, se entiende que es un
representante del drea de personal, cuya misién es velar por los derechos de
quienes se vinculen con la organizacion. Y es precisamente esa persona, con
una responsabilidad fiduciaria, la que modifica irregularmente la relacién juri-
dica, forzando la figura contractual, aparentando que la relacién se desarrolla
por los cauces juridicos que corresponden, cuando no es asi. En consecuen-
cia, el sistema informal, aceptado tacitamente por los despachos y la doctrina
académica, sustituye en la practica las normas que el Estado ha previsto para
regular la prestacion de servicios prestados en condiciones de subordinacion.

En consecuencia, los tres elementos de la corrupcién, antes aludidos, se
encuentran en esta actuacioén: la persona con autoridad fiduciaria, la accién
que modifica fraudulentamente la naturaleza de un contrato, logrando as{ un
beneficio econémico para la organizacioén de la que es parte. Se puede objetar
que no es corrupcion, porque muchos abogados en ejercicio estan de acuerdo
con esta modalidad de contratacién: puede ser, pero eso no cambia la natura-
leza de las cosas ni de las relaciones juridicas. De hecho, se priva a esos pro-
fesionales, asi contratados, de beneficios como la proteccién de la seguridad
social, la pensién de jubilacion, seguro de vida, compensacion por tiempo de
servicios o por despido arbitrario, etcétera.

Puede seguir pareciendo exagerado calificar como “corrupcion” a esta
modalidad tan extendida en nuestro medio, porque es pacificamente admiti-
do en los circulos juridicos y académicos. Sin embargo, si se le puede aplicar,
porque cuando un abogado es contratado para trabajar para un estudio no se
encuentra en igualdad de condiciones para negociar y, al igual que le ocurre a
cualquier otro trabajador respecto a su empleador, se pone a su disposicion y
depende de la oferta de trabajo que recibe.

La coherencia de quienes son autoridad en una organizacion es fundamen-
tal para que los circulos de honradez se extiendan por la sociedad y sean una
suerte de revulsivo ante las posturas economicistas o desleales. Se ha dicho
con acierto que

se trata de crear en la sociedad un ambiente en el que lo normal sea la virtud
y la honradez, y lo excepcional sea la corrupcion. Esto puede parecer una
ingenuidad, pero es la clave que el mismo Aristételes da para toda la filoso-
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fia politica: el gobierno de un pueblo debe estar dirigido a la virtud y eso es
posible sélo silos que gobiernan estan ellos mismos orientados a la virtud.®!

La importancia de este tema se puede apreciar también en un hecho in-
negable: los jueces salen de las filas de los abogados. Y la falta de ética en el
Poder Judicial del pafs lleva a que la desconfianza de la poblacion en esa insti-
tucion sea del 82,3%, segun el dltimo informe publicado por el Instituto Na-
cional de Estadistica e Informatica (INEI).®? Si bien no podemos afirmar que
exista una relacion de causa-efecto entre estos dos temas, tampoco podemos
concluir que sea indiferente que los jévenes abogados, desde que se inician en
el ejercicio profesional, actien, a sabiendas, contra las leyes vigentes, aunque
no se trate de un delito. Es innegable que

la mejor forma de evitar la corrupcion en el sistema judicial de una nacién es
formar jueces que amen y busquen la justicia en el desempefio de su funcién
fiduciaria; cuando una proporcion significativa de los jueces de una jurisdic-
cién no son justos (es decir, no son virtuosos en lo que es especifico de su
funcién fiduciaria), esa sociedad suftird de corrupcion endémica en el poder
judicial, por mucha actividad fiscalizadora e investigativa que se realice.83

En consecuencia, si puede calificarse como corrupeidn la contratacion civil
de prestacion de servicios personales, subordinados y remunerados, por tra-
tarse de un negocio celebrado fraudulentamente, con el fin de ahorrar gastos
—o incrementar las utilidades— de quien ofrece el empleo. Indudablemente,
no puede compararse con la que se realiza a nivel de la administracién publi-
ca, desviando grandes sumas de dinero, que pertenecen a todos los ciudada-
nos, para enriquecimiento ilicito de unos pocos; pero eso no convierte a esa
practica en ética ni en conforme a derecho, ni que contribuya a lograr que la
honradez y transparencia sean lo propio de las relaciones sociales.

En la dltima encuesta publicada en el Peru sobre la actitud de los peruanos
ante el fenémeno de la corrupcion, la organizacién que la realizé acompafia
un comentario, del que extraigo una parte que contiene un reto para el pais y,
de algiin modo, para otros paises de la region:

81 Ibidem, pp. 129 y 130.
82 Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI), Pervi: percepcion cindadana sobre
gobernabillidad, democracia y confianga en las institnciones, Informe Técnico octubre 2019-mayo
2020, disponible en: h#tps:/ / wwm.inei.gob.pe/ media) MenuRecursivo/ boletines/ informe_de_gobernabili-
dad_may2020.pdf.

85 Serna Bermudez, P., “La corrupcion”, pp. 121-188.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487899e.2023.36.17879

180 L.UZ PACHECO ZERGA

A pesar que la ciudadania se muestra algo mas intolerante con aquellas con-
ductas que pueden calificarse como gran corrupcioén (que una autoridad
elegida entregue contratos de grandes obras a empresas que financiaron su
campafia o que un magistrado influya en decisiones de operadores de jus-
ticia de menor jerarquia, por ejemplo), en ningiin caso se registra un rechazo ma-
yoritario y, mds bien, signe prevaleciendo una actitud ambigna que, en promedio, estd en
el orden del 68%, tanto frente a este tipo de conductas como a las de pequenia corrupcion
(pagar una propina para evitar una multa o para agilizar un tramite) o trans-
gresoras (no pedir recibo para evitar pagar el 1IGV). «Quebrar la tolerancia a la
corrupeion es el gran desafio que tenemos como pais, mas alla de las investigaciones
contra la gran corrupciony, sefialé el director de Proética.34

Quebrar la tolerancia a la corrupcién, a cualquier comportamiento que
no respete el orden social, ése es el desafio que tenemos que enfrentar, cada
uno desde el lugar que ocupe en la sociedad. Formar circulos concéntricos
de honradez, de compromiso social y ético, que vuelvan a unir el tejido social
roto por la corrupcién. Y la abogacia puede aportar mucho en esta tarea.

Por otro lado, si bien los abogados que acudan a los tribunales para re-
clamar por derechos laborales no reconocidos pueden obtener sentencias
favorables, sera muy dificil que lo hagan, por las razones expuestas. Se trata
de un reto particular del Poder Legislativo, porque es necesaria una regula-
cién que responda a la naturaleza especifica de una profesién en la que se
requiere compaginar la libertad y autonomia con la subordinacién y tutela de
los clientes, asi como la obediencia al titular del despacho juridico. No son
suficientes unos fallos aislados; se requiere una respuesta integral para poner
fin a un silencio complice, en la que la experiencia espafiola puede servir de
referencia.

V. LA RELACION LABORAL ESPECIAL
DEL ABOGADO EN ESPANA

Para culminar estas lineas, comentaremos brevemente el caso de Espana, en
donde la jurisprudencia abrié el camino para reconocer el caracter laboral de
la relacion juridica que se entabla entre un abogado y un despacho, ya que
cuando la judicatura comprobaba que los servicios se prestaban en forma

84 El énfasis es afiadido. International, Proética, “Capitulo Peruano de Transparency”, XTI
Encnesta nacional sobre percepciones de la corrupeion en el Persi 2019, disponible en: h#tps:/ | wwm.proetica.
org.pe/ contenido/ xi-encuesta-nacional-sobre-percepciones-de-la-corrupcion-en-el-peru-2019/ .
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personal, remunerada y subordinada y/o con exclusividad, los calificaba co-
mo laborales,® tal como ocurre en los pafses de América Latina.

Esta subordinacién no es contraria al Estatuto General de la Abogacia
HEspafiola, que en su articulo 27 regula el ejercicio individual, colectivo y mul-
tiprofesional del abogado, y dispone que la abogacfa también podra ejercerse
por cuenta ajena, bajo régimen del derecho laboral, es decir, mediante un
contrato de trabajo.

Sin embargo, al igual que ocurre hoy en dia en el Pert, existia un abierto in-
cumplimiento a estas disposiciones cuando se trataba de abogados-empleado-
res que contrataban los servicios de otros abogados. El itineratio hasta la califi-
cacién de relacion laboral especial fue larga, y tuvo inicialmente algunas criticas,
porque fue la Ley 22/2005, que regulaba cuestiones de fiscalidad de productos
energéticos y electricidad, la que declaré como relacion laboral de caracter
especial la que surgfa por la actividad profesional de los abogados que presta-
ran servicios retribuidos, por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion
y direccion del titular de la firma de abogados, individual o colectivo.8

Hsta declaracion incluy6 el mandato de establecer, mediante real decreto
(RD), el régimen juridico especial triangular, por la presencia del cliente, que
es un tercero en la relacién despacho-abogado-cliente.’” En razon a ello, al
cumplirse los doce meses otorgados por la Ley 22/2005, se aprobé el RD
1331/20006, del 17 de noviembre.® Este ultimo precisé que el ambito de apli-

85 Una sentencia del Tribunal Supremo, que data del 8 de abril de 1942 reconocié que
“debe comprenderse en el concepto de contrato de trabajo el convenido por un Banco con un
abogado asesor para utilizar la competencia técnica de éste, bajo su dependencia y subordina-
ci6én a cambio de una retribucién mensual fija”.

80 Tey 22/2005, del 18 de noviembre, por la que se incorporaron al ordenamiento juridico
espafiol diversas directivas comunitarias en materia de fiscalidad de productos energéticos y
electricidad, asi como del régimen fiscal comin aplicable a las sociedades matrices y filiales de
Estados miembros diferentes, y se regulé el régimen fiscal de las aportaciones transfronterizas
a fondos de pensiones en el ambito de la Unién Europea. Es decir, se trataba de una ley ajena
al régimen laboral especial que cred.

87 En el predmbulo del Real Dectreto 1131/2006, del 17 de noviembre, expresamente se
sefiala que “Las peculiaridades antes indicadas, que son inherentes al ejercicio de la profesion
de abogado, proyectadas en el ambito de los despachos de abogados en los que el cliente di-
fiere de la persona del empleador, son las que hacen inviable la total o completa aplicacién de
la regulacién laboral comin contenida en el Estatuto de los Trabajadores a la relacion laboral
que se establece entre los abogados y los despachos”.

8 Real Decreto (RD) 1331/2006, del 17 de noviembre, por el que se regula la relacién
laboral de caracter especial de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados,
individuales o colectivos.
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cacion serfa los bufetes de abogados, en los que aparece la mencionada re-
lacién triangular entre el titular del bufete juridico, el cliente y el abogado.®
Asimismo, que los abogados “deben cumplir las normas laborales que resul-
ten de aplicacion, ademas las normas que rigen la profesion, incluyendo las
estatutarias, las éticas y deontologicas”.”

Interesa subrayar que la Ley 22/2005 excluye de la relacién laboral especial
a los abogados que ejerzan la profesion por cuenta propia, individualmente o
asociados con otros. Tampoco se incluyen las colaboraciones que se concierten
entre abogados cuando se mantenga la independencia de los respectivos bu-
fetes.”! Estas exclusiones fueron confirmadas por el RD 1331/2006, del 17 de
noviembre, que atribuye la cualidad de empleador a quien sea el titular de la fir-
ma de abogados, sea éste individual o colectivo, o una persona fisica o juridica.”?

El cliente, que juega un rol importante en la relacién triangular, puede de-
finirse como aquel que necesita proteger sus intereses juridicos y derechos y
que carece de medios, conocimientos o voluntad necesarios para hacerlo. En
la relacién laboral especial de abogacia el cliente no contrata directamente al
abogado; lo hace por medio del titular de un despacho, que a su vez emplea
abogados en régimen laboral especial para que los presten. El cliente mantie-
ne una relacion juridica con el titular del despacho, y el abogado, vinculado al
despacho por un contrato de trabajo, que es quien desarrolla efectivamente la
actividad profesional.”?

La regulacion abarca diversos aspectos del contrato de trabajo, desde su
objeto, pacto de permanencia, jornada, descansos remunerados, horas extras,
hasta lo relativo a su extincion, que va desde el mutuo disenso hasta el des-
pido o la renuncia.** Asimismo, permite el ejercicio de los derechos laborales
colectivos.”

89 RD 1331/2006, articulo 13.

%" Véase preambulo.

91" Disposicién adicional primera de la Ley 22/2005, del 19 de noviembre de 2005.
92 Articulo 4o.

% RD 1331/2006, articulo 4o.

%% Un detallado anlisis de la regulacién y decisiones de la judicatura ante problemas pre-
sentados en su aplicaciéon se encuentra en Buendia Jiménez, J. A. et al, “La relacién laboral
especial de los abogados en despachos de abogados (individuales, colectivos y multiprofesio-
nales)”, en Sempere Navarro, Antonio V. e al. (coord.), Relaciones laborales especiales y contratos con
particularidades, vol. 11, Aranzadi & Thomson Reuters, 2011, pp. 527-586.

% Sin embargo, como ha sido destacado: “De 2006 a 2019 se constatan timidos intentos
de negociacién de un convenio colectivo nacional. El sindicato de abogados SAICO lo intent6
con resultado fallido. En Catalufia, con un grado de compromiso mayor y en referencia a su
ambito autonémico, se han realizado multiples gestiones hasta principios de 2017, sin efecto”.
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Interesa destacar las disposiciones de dos articulos del RD 1331 /2006, del
17 de noviembre, que se refieren a los deberes del abogado con respecto al
despacho en el que trabaja y los limites del poder de direccion de los titulares
de los bufetes, que se transcriben a continuacion.

Deberes del abogado con respecto al despacho en el que trabaja: por un
lado, se establecen deberes de obediencia, pero con los limites que imponen
los principios y valores de la profesion, del cumplimiento de sus obligaciones
con buena fe y diligencia, el deber de capacitacion, actualizacién, asi como de
mejorar la calidad de los servicios del bufete, con base en su propia mejora
y, también, el compromiso de no realizar trabajos que impliquen una compe-
tencia desleal.”

El otro precepto importante es el que delimita los alcances del poder de
direccion de los titulares de los despachos juridicos. En este sentido, si bien
la norma les reconoce la potestad de organizar, planificar y dirigir el trabajo
de los abogados, incluyendo la distribucion de asuntos y controlando su desa-
rrollo, se hace hincapié en que deben respetar la libertad e independencia de
esos profesionales en su actividad, asi como sus deberes éticos especificos.””

Estos articulos del RD reflejan exactamente la realidad de la prestacion de
los servicios de los abogados en el Pert, que se ha analizado en el segundo
apartado de este estudio. La diferencia estriba, como ya hemos comentado, en
que en el Pert esa relacion se califica como civil, siendo en realidad —como
lo corroboran estas disposiciones— laboral. Comentario adicional merece la
regulacién que hace esta norma de dos aspectos bésicos: el de la jornada y
la extincion del contrato de trabajo.

EI RD considera que el tiempo de trabajo de estos profesionales exige una
regulacion especial, porque “la realizacion de la actividad profesional de los
abogados requiere, por parte de éstos, disponer de un mayor margen de
flexibilidad en la utilizacién y distribucion de este”.” Con base en este argu-
mento establece que la jornada no debe superar la del ET, que es de cuarenta
horas semanales, pero computada en forma anual.”” En el caso peruano, se
tendrfa que hacer referencia a la sefialada en la Constitucion, que fija la jor-

Gutiérrez Arrudi, La contrataciin del abogado por abogado: convenio colectivo (II), 20 de julio de 2019,
disponible en: disponible en: A#zps:/ / www gutierrezarrudi.com/ la-contratacion-del-abogado-por-abogado-
convenio-colectivo-ii/ .

% Articulo 5.3.

97 Articulo Go.

% Exposicién de Motivos, Real Decreto 1331/2008, del 17 de noviembre, disponible en:
https:/ | wwm.boe.es/ buscar/ act. php2id=BOE-A-2006-20113.

99 Real Decreto 1331/2008, del 17 de noviembre, articulo 14.1.
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nada maxima en 48 horas semanales.!® En Espafia, la norma dispone que
esa jornada se concrete mediante pacto individual o colectivo para que, sin
exceder el maximo legal, se haga “de tal manera que se asegure el servicio a
los clientes y el cumplimiento de los plazos procesales”.!" En el Perd, una
sentencia del Tribunal Constitucional establecié que el plazo maximo para
verificar el cumplimiento del maximo constitucional, en el sector minero, era
de tres semanas, teniendo en cuenta las dificultades climaticas, la alimenta-
cion y el desgaste que implica el trabajo en las minas, que es muy distinto al
que se presta en el radio urbano, y, mas aun, en el ambito juridico. Por tanto,
nada impide una correcta distincién —no discriminacion— que adecue el
cémputo al desgaste que ocasiona el trabajo de los abogados en relacion con
la jornada maxima de trabajo, considerando que el desgaste fisico es mucho
menor, pueda computarse en un plazo mayor, como podrian ser seis meses.

Finalmente, en lo que concierne a la jornada, de acuerdo con el RD, “se
considerara tiempo de trabajo el tiempo que los abogados permanezcan en
el despacho realizando actividades propias de su profesion y el que dediquen
fuera del despacho para la asistencia y defensa de los clientes”.!"? Hsta pre-
cisién llevé a no computar los desplazamientos o esperas, salvo que durante
ellos se realizaran actividades propias de la profesion, y delegd en los con-
venios colectivos establecer cuales desplazamientos y esperas no se compu-
tarfan para determinar la duracién maxima de la jornada.'”® Sin embargo, el
Tribunal Supremo (TS), en sentencia del 16 de diciembre de 2008 (R] 2008,
5991), consideré que esta disposicion —el tercer apartado del articulo 14.1
del mencionado RD—

no resultaba acorde a los términos de la Directiva Comunitatia 2003/88 de
ordenacion del tiempo de trabajo, de forma que a partir de esta resolucion
el tiempo que un letrado emplea por el desempeno de sus funciones con-
tara en las horas de trabajo, considerando el TS que siquiera a la alusion al

100 Articulo 25: “La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho
horas semanales, como maximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de
horas trabajadas en el petiodo correspondiente no puede superar dicho maximo. Los trabaja-
dores tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su disfrute y su compensacion
se regulan por ley o por convenio”. Una sentencia del Tribunal Constitucional, que tiene la
calidad de precedente vinculante, ha establecido que, en el caso de los trabajadores mineros,
para calcular el tope de 48 horas semanales, se debe establecer el promedio maximo en tres
semanas de trabajo. Cfr. Exp. nim. 4635-2004-AA/TC.

101 Real Decreto 1331/2008, del 17 de noviembre, articulo 14.3.

102 Real Decreto 1331/2008, del 17 de noviembre, articulo 14.1.

103 Buendia Jiménez, J.A. et al., La relacién laboral especial, pp. 570-572.
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convenio colectivo permitia salvar su validez, ya que en ningtn el tiempo de
trabajo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 40 de la CE [Constitucion
de Espanal, pueda dejar de computar a los efectos de determinar la jornada
maxima de trabajo.!%

El dltimo aspecto para resaltar es el de los descansos, vacaciones, fiestas
y permisos, que por mandato del reglamento de este RD hay una remision
al Estatuto de los Trabajadores (ET), para determinar el régimen que corres-
ponde. Se aplican, por tanto, a este régimen especial, las normas previstas
para todo trabajador del régimen comun o general.l%

En relaciéon con la extincion del contrato de trabajo, es particularmente im-
portante la prevision que ha realizado el RD de considerar, en el articulo 23.2
a), la pérdida de confianza como una causal suficiente y distinta al despido
disciplinario. Esta disposicion reconoce al titular del despacho la posibilidad
de extinguir el contrato de trabajo, en las condiciones previstas en el articulo
53, del ET, “cuando exista una manifiesta y grave pérdida de la confianza
entre el abogado y al titular del despacho que tenga su origen en la actuacion
profesional del abogado o en su relacién con los clientes y asi se acredite por
el titular del despacho”. Para que sea valido el acuerdo de extincién, se requie-
re “que en la comunicacién que se haga al abogado consten con suficiente
detalle las actuaciones profesionales o las relaciones con los clientes en que se
base la pérdida de la confianza... y que el preaviso que se conceda al abogado
tenga una duraciéon de al menos 45 dias” (articulo 22.3).

El Tribunal Superior de Justicia de Asturias (Sala de lo Social-seccion 1a.)
(TS]) se pronuncié en un caso en el que una abogada demando al titular del
despacho solicitando la readmision en el empleo. El TS] determiné que

el demandado ha dado el debido cumplimiento a todas las formalidades
exigidas para proceder a la extincién del contrato al amparo del articulo 23.2
a) del RD 1331/06 , ha acreditado en el juicio la realidad de los hechos que
alega como motivadores de la grave quiebra de la confianza, y tales hechos,
consistentes en que la actora present6 fuera de plazo la contestacion a la

104 Bl segundo pérrafo del articulo 40 de la CE establece: “Asimismo, los poderes publicos
fomentaran una politica que garantice la formacién y readaptacion profesionales; velaran por la
seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso necesario, mediante la limitacién de
la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas y la promocion de centros adecuados”.

195 Articulos 37 y 38 del ET sobre trabajo nocturno, a turnos y ritmo de trabajo, disponi-
ble en: bitps:/ [ wwmw.conceptoguridicos.com/ estatuto-de-los-trabajadores-articulo-37/ y sobte vacaciones
anuales, disponible en: b#tps:/ / www.conceptogjuridicos.com/ estatuto-de-los-trabajadores-articnlo-38 / .
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demanda de un procedimiento matrimonial de modificacion de medidas, no
prepard la demanda de un procedimiento monitorio que se le habia enco-
mendado y no informé de la situacién de sus expedientes tras ausentarse del
despacho el dia 6 de marzo, justifican plenamente la extincion indemnizada
del contrato por pérdida de confianza decidida por el demandado.!%

Este aspecto es fundamental, pues hay conductas que no se configuran
como una causal que justifique el despido disciplinario, pero sila extincion del
contrato por pérdida de la confianza. E1 RD establece que, para su validez, el
titular del despacho debe poner “a disposicion del abogado, simultaneamente
a la entrega de la comunicacion, la indemnizacion de veinte dias por afio de
servicio y la concesion de un preaviso de al menos 45 dias”.!"” Esta prevision
es importante, porque el trabajo de los abogados comporta

un mayor grado de autonomia, independencia técnica y flexibilidad en la or-
ganizacion y direccion del trabajo, la limitacion de las facultades de direccion
y control del trabajo de los titulares de los despachos en su condicion de
empleadores, mayores exigencias a los abogados en cuanto al cumplimiento
de los deberes especificos de diligencia y confidencialidad y de los plazos
que se establecen en las normas procesales, y un mas estricto respeto entre
los titulares de los despachos y los abogados de los principios de buena fe y
reciproca confianza, como consecuencia del sometimiento de los abogados
a las normas que rigen su profesion, ademas de las normas laborales.!"®

Interesa destacar que la iniciativa legislativa tuvo su origen en

las inspecciones practicadas a inicios de 2004 en diversos despachos con
objeto de comprobear si las condiciones laborales de los abogados que pres-
taban servicios en ellos eran conformes a la normativa laboral vigente. La
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social comprobd que, en muchos casos,
los abogados estaban vinculados a los despachos por medio de relaciones de
naturaleza civil y mercantil cuando, en realidad, las condiciones de la presta-
cién de servicios eran las propias de una relacion de caracter laboral .1

106 Sentencia 2363/2013 del 5 diciembre. JUR 2014\14326.
07 Idem.

108 Iddewn.

199 Sempere Navarro, A. V., “La incorregible «Ley de acompafiamiento» y el principio de

igualdad (a propésito de la Ley 62/2003)”, Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 608, 2004, pp.
2004 y 2045.
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Resta, pues, que en el Pert, tanto la Superintendencia Nacional de Admi-
nistraciéon Tributaria (SUNAT) como la Superintendencia Nacional de Fis-
calizacion Laboral (SUNAFIL) realicen la misma labor para que al poner a
la consideracion de la opinién publica la discriminacion injusta que realizan
unos abogados en perjuicio de otros abogados, se logre que el Congreso de
la Republica corrija esta situacién en forma integral. No se trata sélo de los
intereses econémicos de un gremio profesional; es mucho mas lo que esta
en juego. En un pais que desde hace décadas viene sufriendo el flagelo de la
corrupcion, resulta fundamental poner fin a cualquier forma de incoherencia
ética, que logra beneficios econémicos a costa de los derechos de quienes
no tienen voz o capacidad negocial para cambiar su situacién; las normas de
compliance deben empezar “por casa”, si realmente se busca la transparencia y
la honradez negocial.

ANEXO
LOS 50 MEJORES BUFETES JURIDICOS DEL PERU DE ACUERDO
CON EL RANKING DE LLEADERS ILEAGUE, CHAMBERS
AND PARTHNERS Y THE LLEGAL 500 (2019)

Nro. Estudio juridico R U C Forma de constitucion
1 Ada Alegre Consultores 20514100684 | S. A. C.

2 Allende & Garcia 20392784480 | S. CIVIL. R. L.
3 Arbe Abogados 20544346343 |S. A. C.

4 Bafur 20100977037 |S. CIVIL. R. L.
5 Barreda Moller 20101072453 |S. CIVIL. R. L.
6 Barrera & Asociados 20544144716 | S. CIVIL. R. L.
7 Bullard, Falla & Ezcurra 20471083144 | S. CIVIL. R. L.
8 Carolina Oré Gémez & Asociados 20493400526 | E. L R. L.

9 Carrera, Pinatte & Baca Alvarez 20461677836 | S. CIVIL. R. L.
10 giiﬁf? Infracstructura & Servicios 20415321652 | S. CIVIL. R. L.
11 | Clarke Modet & Co. 20256396000 |S. A. C.

12 | Casahierro Abogados 20505111118 | S. CIVIL. R. L.
13 | CMS Grau 20101093027 |S. CIVIL.R. L.
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Nro. Estudio juridico R U C. Forma de constitucion
14 | DCC Consultores 20511091803 |S. A. C.

15 fﬁiﬁj‘?m’ Haaker & Castellares 20544142004 |S. CIVIL. R. L
16 | De la Puente Abogados 20507568409 |S. A. C.

17 | DLA Piper Pizarro Botto Escobar 20510886462 |S. CIVIL.R. L
18 | Dentons Gallo Barrios Pickman Abogados 20535710695 | S. CIVIL. R. L
19 | Echecopar 20510037562 | S.R. L.

20 | Espinosa Bellido Abogados 20293379344 | S. CIVIL.

21 | Estudio Jorge Avendafio Abogados 20547440995 |S. CIVIL. R. L.
22 | Estudio Aurelio Garcfa Sayan 20101057900 |S. CIVIL.R. L.
23 | Estudio Chehade & Abogados 20378816786 |S. CIVIL.R. L.
24 | Estudio de la Flor, Garcia Montufar, Arata 20459804219 |S. CIVIL. R. L.
25 | Estudio Gélvez Abogados 20298930391 | S. CIVIL. R. L.
26 | Estudio Linares Abogados 20346525895 | S. CIVIL. R. L.
27 | Estudio Monroy Abogados 20502562194 | S. CIVIL. R. L.
28 | Estudio Olaechea 20110886196 | S. CIVIL. R. L.
29 | Estudio Valencia 20108092310 |S. CIVIL.R. L.
30 | Garrigues 20555113499 | S. CIVIL. R. L.
31 | Hernindez & Cia. 20432295754 | S. CIVIL. R. L.
32 | Kresalja IP 20600367189 | S. CIVIL. R. L.
33 | Laub & Quijandria-Consultores y Abogados | 20514853780 | S. CIVIL. R. L.
34 | Lazo, de Romafia & CMB Abogados 20510260041 | S. CIVIL. R. L.
35 | Leén e Iparraguirre Abogados 20601135214 |S. A. C.

36 | Miranda & Amado 20419020606 | S. CIVIL.R. L.
37 ﬁ:ii;ﬁgiﬁéndez’ Castro, Ono & 20397795013 | S. CIVIL. R. L.
38 | Navarro Sologuren-Paredes-Gray 20294066421 | S. A.

39 | Navarro & Pazos Abogados 20492116433 |S. A. C.

40 | Osterling Abogados 20108001535 |S. CIVIL. R. L.
41 | Payet, Rey, Cauvi, Pérez Abogados 20299704913 | S. CIVIL.R. L.
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Nro. Estudio juridico R U C. Forma de constitucion
42 | Pizarro, Botto & Escobar 20510886462 |S. CIVIL. R. L.

43 | Philippi Prietocarrizosa Ferrero Du & Utfa 20111064394 |S. CIVIL. R. L.
44 | Priori & Carrillo Abogados 20515182251 | S. CIVIL.R. L.
45 | Rebaza Alcazar & De las Casas 20509289931 |S. CIVIL.R. L.
46 | Rubio Leguia Normand 20101056091 | S. CIVIL. R. L.
47 | Rodrigo, Elias & Medrano Abogados 20184778824 |S. CIVIL.R. L.
48 | Rodriguez Garcia (2016) 20601715792 | E.L R. L.

49 | Santivafiez Abogados 20526040954 | S. A.

50 | Thorne, Echeandia & Lema Abogados 20110689528 |S. CIVIL. R. L.

V1. CONCLUSIONES

El principio de no discriminaciéon en el ambito laboral exige no sélo pros-
cribir los tratos humillantes, sino toda conducta que vulnere la igualdad de
oportunidades y de derechos reconocidos en la Constitucion y en las leyes.

Los abogados que trabajan para cualquier organizacion en forma personal,
remunerada y subordinada son contratados bajo las normas del derecho del
trabajo. Sin embargo, cuando los contrata una firma legal, deben celebrar un
contrato de locacion de servicios, que no les permite acceder a la tutela es-
pecifica que otorga el Estado al trabajador dependiente, que comprende los
derechos individuales y colectivos de trabajo, inherentes a la celebracion del
contrato de trabajo.

La celebracion de estos contratos constituye una incoherencia ética, que
constituye una discriminacion contractual contraria al orden constitucional,
que tanto los abogados socios como los que no lo son, conocen: saben que
pactan en fraude de ley, por motivos econémicos, vulnerando derechos reco-
nocidos en la Constitucion y en las leyes, lo cual constituye una forma oculta,
pero nociva, de corrupcién social.

La corrupcién es un problema ético, un vicio social de naturaleza moral,
que ha tomado cuerpo en el sistema social con dimensiones politicas. Se con-
figura cuando un bien se emplea con una finalidad distinta a la socialmen-
te prevista, y el cambio de finalidad lo realiza, precisamente, la persona en
quien se confiaba le datfa el adecuado, de acuerdo con el bien comun. For-
mar a los jévenes abogados y permitir que celebren contratos de servicios
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fraudulentos contrarfa el sentido de justica y el objetivo comin de promover
una conducta honrada, basada en el respeto a las leyes y al obrar con justicia.
Los controles no aseguran la integridad de las decisiones; es necesario formar,
con los hechos, en integridad, para vencer presiones externas e internas.

La experiencia espafiola demuestra que no es suficiente que los juzgados
resuelvan casos singulares; es necesario que el Estado intervenga, mediante
la regulacion estatal, para poner fin a una contratacion discriminatoria e in-
justa, que perjudica a la sociedad entera, pues la accién de los abogados no
se limita al éxito de la causa que patrocinen, sino que incide directamente en
la convivencia honesta y pacifica de la sociedad. Se requiere una regulacion
especial, no so6lo en torno a los derechos y deberes de los abogados que sean
trabajadores y del titular del bufete, sino en particular a lo que se refiere a la
extincién del contrato. Por desarrollar labores de confianza, que exigen un
alto grado de autonomia en el ejercicio profesional, la pérdida de confianza
debe incluirse entre las causas que justifiquen dicha extincién.

Para impulsar un clima de transparencia, las normas de compliance deben
aplicarse también a las relaciones de los abogados con los bufetes juridicos
en los que trabajan.
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