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SOLUCIONES LABORALES:

ECONOMIA LABORAL

CUANDO LA EXCEPCION SE VUELVE LA REGLA

{Cual es el régimen laboral “general” en el Pera?

ciera internacional.

Introduccidon

En el marco de la crisis financiera que golped
la economia internacional desde fines del aiio
2008, el Peru implementd una serie de medi-
das de estimulo que buscaron mitigar el im-
pacto que la citada crisis podia generar en la
produccidn nacional.

Desde la perspectiva laboral, podemos men-
cionar como ejemplo de ello las normas que
se dictaron con la finalidad de liberar tempo-
raimente los depositos de la compensacion por
tiempo de servicios e inafectar las gratificacio-
nes legales a los aportes y contribuciones so-
ciales, medidas que tuvieron como proposito

Fernando CUADROS LUQUE"
Sergio QUINONES INFANTE™

En el presente informe los aufores analizan la importancia de implementar
politicas laborales destinadas a elevar la productividad de las empresas, an-
tes que medidas orientadas a reducir sus costos no salariales, con la fina-
lidad de generar un adecuado ambiente de competitividad y promocién de
la formalizacion. Adicionalmente, evalian el “test de igualdad” que debe
superar una norma para establecer tratos diferenciados, en este caso en el
ambito laboral, a prapésito del régimen de las mypes y, asimismo, de una
propuesta normativa que planted algun tiempo atrds (infructuosamente) la
generalizacion de dicho régimen especial para la atencion de la crisis finan-

incrementar la capacidad adquisitiva de los
trabajadores e incentivar con ello la deman-
da interna.

Ciertamente, hubo un ntimero mayor de pro-
yectos que se alinearon a ese objetivo pero
gue, por diversas razones, no generaron el
consenso técnico y politico necesario para
convertirse en normas legales. Precisamente,
uno de dichos proyectos fue el que propuso fa-
cultar temporalmente a los empleadores suje-
tos al régimen laboral general de la actividad
privada a contratar personal bajo las condicio-
nes establecidas para la pequefia empresalV.

Si bien es cierto que el referido proyecto no
fue aprobado, hemos aludido a él debido a que

(*) Licenciade en Economia por la Universidad del Pacifico. Asesor de la Alta Direccidn del Ministerio de Trabajo y Promaocién

del Empleo.

(**) Abogade por 1a Pontificia Universidad Catélica del Perd. Profesor de Derecho del Trabajo y de la Diplomatura de Estudios en

Derechos Fundamentales en el Trabajo ¢n la PUCP.

(1) Proyecto de Ley N° 3157/2008-CR, que propuso la “Ley que faculta temporalmente a las empresas del régimen general a con-
(ratar personal bajo condiciones establecidas para la pequefia empresa’.
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la premisa en la que se sustentaba ha
sido comiinmente aceptada en diver-
sos gremios empresariales e inclu-
so en ciertos ambitos politicos como
una “receta” que se debe aplicar a
rajatabla: para que las empresas pe-
ruanas ganen competitividad en el
mercado deben reducir sus costos la-
borales no salariales.

En atencion a ello, el objeto del pre-
sente articulo es analizar —desde la
perspectiva econdmica y legal— las
eventuales implicancias de la validez
de la premisa en cuestion y sugerir
politicas alternativas de competitivi-
dad laboral que, en nuestra opinidn,
deberian promoverse.

1. Escenario vigente

En términos generales, Jos regimenes
laborales aplicables en nuestro pais
pueden clasificarse, segin la natura-
leza del empleador, en dos: el régi-
men laboral privado y el régimen la-
boral ptiblico. A su vez, el primero de
ellos puede subclasificarse también
en dos, en funcidn de la extensién de
su ambito de aplicacion: el régimen
laboral general® y los regimenes la-
borales especiales®?.

Pues bien, con la entrada en vigen-
cia de la Ley Mype'® se estableciod
un marco regulatorio ad hoc con el
propdsito de promover la compe-
titividad, formalizacion y desarro-
llo de la micro y pequefia empresa,
a fin de ampliar su mercado interno
¥ externo, asi como garantizar el ac-
ceso progresivo de la poblacion a un
empleo en condiciones de dignidad y
suficiencia. '

Dicho régimen incluye, junto con
otras medidas de caracter administra-
tivo, financiero y tributario, la crea-
cion de regimenes laborales espe-
ciales diferenciados para la micro y
pequefia empresa.

Ahora bien, habida cuenta que la
propuesta legislativa bajo andlisis
pretendia extender el régimen labo-
ral especial de la pequefia empresa®
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Asignacion familiar

10% de Ja RMV mensual

(5/. 55)
Sueldo por jornada nocturna NomenoraRMV +35% | = oo
CTS 1.16 sueldg mensual al afo 0.5 sueldo mensuat al ano
(sin tope) {con tope de 3 sueldos)
Gratificaciones 2 sueldos mensuales al ano 1 sueldo mensual al aio
Vacaciones 30 dias calendario 15 dias calendario

Indeminizacion por despido

1.5 sueldo mensual por afio
(tops de 12 sueldos mensuales)

0.66 sueldo mensual por afio
(tope de 4 sueldos mensuales)

a las medianas y grandes empresas
—actualmente sujetas a la LPCL—,
consideramos pertinente mostrar en
el cuadro N° 1 las principales diferen-
cias que presentan dichos regimenes
en materia de beneficios laborales'®.

Como puede apreciarse, de haberse
aprobado la propuesta normativa, el
efecto exclusivo de su aplicacidn ha-
bria sido la disminucién o rebaja de
los beneficios laborales a los que hu-
biera tenido derecho un nuevo traba-
jador contratado por una mediana o
gran empresa, lo cual implica la re-
duccion de los costos laborales no
salariales.

2. Enfoque economico: cos-
to laboral por trabajador

y costo laboral por bien
proeducido

Como seflalamos en la introduccidn
del presente articulo, en nuestro pais
predomina el enfoque que plantea la

reduccion de los beneficios laborales
de los trabajadores sujetos a la legis-
lacién laboral general como uno de
los principales mecanismos para me-
jorar la competitividad de las empre-
sas e incrementar los niveles de for-
malidad laboral en el mercado de
trabajo. Ello, desde el punto de vista
econdmico, implica la reduccion de
los denominados costos laborales no
salariales, es decir, aquellos adicio-
nales a la remuneracién mensual per-
cibida por los trabajadores.

En nuestra opinién, la reduccidén
de costos laborales no salariales no
constituye el instrumento mds ido-
neo para promover la competitividad
y la formalizacién de las empresas en
nuestro pais. Las razones que funda-
mentan nuestra posicion se exponen
a continuacién.

En lo que respecta a temas de com-
petitividad v, de manera particular,
en lo referido a la competitividad
en materia laboral, la variable mas

(2) Elrégimen laboral general de la actividad privada que rige en nuestro pais es el previsto en el Texto
Unieo Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supre-
mo N° 003-97-TR (LPCL)}, y en las demds normas que ~con cardcter general- regulan los beneficios

laborales.

(3) Es el caso de los regimenes laborales aplicables al sector agratio, construccion civil, mineria o pes-

queria, por mencionar algunos ejemplos.

{4) Texto Unico Ordenado de la Ley de Promocidn de la Competitivided, Formalizacién y Desarrolle
de la Micro y Pequefia Empresa y de! Acceso al Empleo Decente, aprobado por Decreto Supremo
N° 007-2008-TR (Ley Mype). Entro en vigencia el 1 de octubre de 2008.

(5) De acuerdo al articulo 5 de la Ley Mype, la pequefia empresa es definida como aquella que tiene hasta
100 trabajadores y ventas anuales hasta el monto maximo de 1700 UIT (actuatmente /. 6'120,000).

(6) Ambos regimenes prevén lo mismo en materia de: remuneracién minima vital, participacion en las
utilidades, jornada, descansos, salud, pensiones y derechos colectivos.




relevante es el costo laboral por bien
producido® (o costo laboral unitario)
y no los costos laborales no salaria-
les, como se explica en los parrafos
que siguen.

En efecto, el costo laboral unitario
depende de dos variables: (i) el cos-
to laboral por trabajador (que inclu-
ye los costos salariales y no salaria-
les); v, (i1) el producto por trabajador
(productividad de! trabajo); tal como
se muestra a continuacion en el cua-
dro N° 2.

CLT/E
Q/E

CLU =

Donde:
¢ CLU = costo laboral unitario (o costo labo-
ral madio por bien preducido).

» CLT = costo laboral total (incluye costos
salariales y no salariales),

s E = numerc de trabajadorses.
» Q= valor de la produccion total,

» CLT/E = costo laboral medio por trabaja-
dor {0 costo laboral por unidad de trabajo).

s O/ E = producto medic por trabajador
{variable “proxy” de la productividad del
trabajo}.

Por lo tanto, existen dos vias para re-
ducir los costos laborales unitarios:
disminuyendo los costos laborales
por trabajador (que implica redu-
cir las remuneraciones® o los bene-
ficios laborales) o incrementando la
productividad (a través de politicas
de desarrollo empresarial).

La primera de ellas es 1a menos con-
veniente por los efectos perjudiciales
que generaria en la sociedad el car-
garle todo el costo del crecimiento
a los trabajadores® (lo cual seriz un
catalizador de conflictos sociales) y
porque posee un margen reducido de
accién (no se puede aplicar todos los
afos).

Asimismo, se debe tener en consi-
deracién que una politica enfoca-
da tinicamente en la disminucién de
costos laborales por trabajador re-
ducirfa el poder adquisitivo de la
masa asalariada, lo cual implicaria

una disminucion o estancamiento del
consumo y la demanda interna y, por
ende, una desaceleracién de la inver-
sién y el crecimiento de los sectores
enfocados en el mercado interno.

En dltima instancia, de acuerdo con
la evidencia empirica internacional,
la reduccion de costos laborales (sa-
lariales 0 no salariales) por trabaja-
dor tampoco tendria un efecto signi-
ficativo en la generacion de empleo
formal®®, la que estd determinada
fundamentalmente por el crecimien-
to econdémico.

En cambio, una politica de promo-
cién de la productividad generaria
beneficios a las dos partes involucra-
das en la relacion laboral, al permitir
mejorar la competitividad de las em-
presas y las remuneraciones de tos
trabajadores (considerando que se
incrementaria su eficiencia). Asimis-
mo, implicaria una reduccién mayor
y sostenida de los costos laborales
unitarios.

Prueba de ello es que los paises mas
desarrollados son mas competitivos
que paises como Peri y China, aun
cuando tienen mayores costos labo-
rales por trabajador {Perii y China
registran costos laborales promedio
por hora en la industria manufactu-
rera de § 2.65 y § 0.71, respectiva-
mente, mientras que Estados Unidos
y Japdn presentan costos de $ 23.65
y $ 21.76, respectivamente)\'}, debi-
do a que poseen niveles muy altos de
productividad que conllevan meno-
res costos laborales unitarios.
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Por lo tanio, lo que realmente se ne-
cesita en materia de mejora de la
competitividad laboral para promo-
ver el desarrollo econdmico y la for-
malizacién de empresas, es una po-
litica de promocién empresarial que
apunte principalmente al fomento de
la inversion en capital fisico, innova-
ciones, tecnologia, capital humano y
mejora de la organizacién del traba-
jo, de tal forma que se logre una ma-
yor generacién de valor agregado y
un incremento sostenido de la pro-
ductividad que conlleven una mayor
competitividad, al crecimiento eco-
némico de largo plazo y a mayores
niveles de remuneraciones reales'? y
de empleo de calidad.

Consideramos que este enfoque de
bliisqueda  de mayor competitividad
y promocion de la formalizacién es
el que se debe priorizar, y no sim-
ples reducciones de costos laborales
por trabajador, que fundamentalmen-
te contribuyen a elevar la gran desi-
gualdad en la distribucién del ingre-
so que existe en el pais, méas aln en
un escenario de pobre desarrollo de
la sindicacién y la megociacién co-
lectiva®™. Se debe buscar competir
por productividad y calidad (diferen-
ciacidn de productos) y no por me-
nores costos laborales por trabajador.

En ese sentido, es importante precisar
un tema que quiza no termina de que-
dar claro en los dmbitos empresarial
y politico. La informalidad laboral es
generada fundamentalmente por los
paupérrimos niveles de productivi-
dad observados en el segmento de la

(7) Se refiere al gasto promedio en mano de obra que debe realizar una emptresa para producir una uni-

dad de los bienes que oferta.
(8) O mantenerlas en niveles muy bajos.

(%) Ello al reducir su poder adquisitivo en el presente (y por lo tanto su nivel de consumo de bienes ¥
servicios), Testringir su acceso a mecanismos de proteccidn social y limitar sus posibilidades de ca-
pacitarse, lo cual implica disminuir su “empleabilidad” y calidad de vida futuras.

{10) Ver: “Propuesta de acceso a derechos vy recursos”, Norberto Garcia (2007).
{11) Fuente: estimaciones efectuadas en el documento “Propuesta de acceso a derechos y recursos”, Nor-

berto Garcia (2007).

(12) Miden el poder de compra de las remuneraciones norminales o en soles corrientes.

(13) En el afio 2009, en el Sector Privado formal, la tasa de afiliacidn sindical fue de 4,4% ¥ _la tasa de co-
bertura de 1a negociacién colectiva fue de 4,5%. Fuente: Planilla Electrénica, Ministerio de Trabajo

y Promocion del Empleo.
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CUADRO N 3

microempresa y parte de la pequefia

empresa (que, & su vez, se reflejan en
las altas tasas de subempleo por in- PERU: PEA OCUPADA FOR DIVERSAS VARIABLES SEQUN EATRUCTURA DE MERCADO, 2008
gresos que muestran), lo cual les di-
ficulta cumplir con los costos labo-
rales derivados del régimen general, ;
y no por ¢l hecho de que los bene- v e e i ' s by =
ficios laborales sean (supuestamen- | |2l gm0 meoEm Gn m o om oW FoH
te) demasiado onerosos. De esta ma- Jiveou prerin 5 e dame wr umr o H b
De K2 a P ” H HE ) E . 13 16704 L3 (L} ELLE]
nera, se observa que el producto por ittt vivesee 2 e i a - -
. . Ll A5 wr "3 . ot - -
trabajador en las microempresas re- el i o s S
presenta solo el 12% del registra- Bireemtriojuierllll S s Wi
do en las empresas con mas de 20 o MRS A0 ETILED KL 10142 1200 w2 ) [y
trabajadorest?. T
¥ L
Dicha afirmacion se ve reforzada si B o T S LT ' e

tomamos en cuenta que bajo los es-
tAndares establecidos por la Ley
N° 280150%, antecesora de la Ley
Mype actual, que también se centra-
ba en una reduccidn significativa de
beneficios laborales para los traba-
jadores de las microempresas‘® (de
57.1% a 13.2% de las remuneracio-
nes) como incentivo para su formali-
zacidn, en poco mas de cinco afios de
vigencia inicamente se formalizaron
alrededor de 45,000 microempresas,
que representan apenas el 6% del to-
tal de estas a nivel nacional"”.

Sin perjuicio de lo sefialade en los
parrafos precedentes, cabe precisar
que la creacion de un régimen la-
boral especial —con menores cos-
tos no salariales— que permita mejo-
rar la rentabilidad de los segmentos
empresariales menos desarrollados y
que actie como un incentivo a la in-
version en capital fisico y humano,
en innovaciones y nueva tecnologia
v que complemente las politicas de
fomento de la productividad, resulta-
ria conveniente siempre y cuando el
ambito de aplicacion de dicho régi-
men se encuenire correctamente fo-
calizado (en empresas con menos de
20 trabajadores en el caso peruano),
sea de acogimiento temporal y esté
sujeto a una evaluacidn constante de
sus resultados.

Lamentablemente, la Ley Mype vi-
gente no curmple con estos requisi-
tos; por el contrario, la ampliacion
que establece -respecto a la Ley
N° 2801 5— del segmento empresarial
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potencialmente beneficiado con el
acogimiento a regimenes labora-
les especialest' implica que empre-
sas que estdn en capacidad de cum-
plir con las obligaciones derivadas
del régimen laboral general se bene-
ficien de un régimen laboral promo-
cional que no necesitan, en perjuicio
de sus trabajadores.

Ciertamente, considerando que en el
segmento empresarial de 20 a 99 tra-
bajadores el ingreso mensual prome-
dio de los asalariados es de 8/. 1 416
y mas del 50% de ellos se encuentran
registrados en planilla bajo la co-
bertura de la legislacion laboral ge-
neral®®, queda en evidencia que la
mayoria de empresas pertenecientes
a dicho estrato estaria en capacidad
de cumplir con dicha legislacion, da-
dos sus mayores niveles de produc-
tividad. En todo caso, requeririan de
otro tipe de incentivos econdmicos
para mejorar sus niveles de formali-
dad y desarrollo.

De esta manera, actualmente el 76%
de asalariados privados a nivel na-
cional y el 99.6% de empresas se
encuentran potencialmente cubier-
tos por regimenes laborales espe-
ciales con menores beneficios labo-
rales respecto de los dispuestos por
el régimen laboral general®®, lo que,
en otros términos, supone que solo
el 24% de asalariados y el 0.4% de
empresas estan en el segmento de la
mediana y gran empresa, y hubieran
sido iinicamente ellas las “beneficia-
das” con el proyecto de ley objeto de
analisis en el presente articulo (ver
cuadro N° 3).

3. Analisis juridico: aplica-

cicn del “test de igual-
dad”

Complementando el andlisis econo-
mico formulado en el acdpite pre-
cedente, el objeto de la presente
seccién es analizar la vigencia del

(14) Estitmaciones efectuadas en el documento “Remuneracién minima, Mype y canasta basica”, Norber-

to Garcia (2007).

(15) Ley de Promocién y Formalizacion de la Micro y Pequefia Empresa,
(16} Definia 2 Ja microempresa como aquella que tenia hasta 10 frabajadores y ventas anuales hasta el

monto méximo de 150 UIT.

(17) Fuente: Ministeric de Trabajo y Promocion del Empleo e Instituto Macional de Estadistica e

Informatica-INEL

{18) Con la Ley N° 28015 solo las empresas con no mas de 10 trabajadores y hasta 150 UIT de ventas
anuales podian acogerse a un régimen laboral especial con menores beneficios para los trabajadores.
Sin embargo, con la nueva Ley Mype estos limites se han ampliado hasta 100 trabajadores y 1,700

UIT.

{19) Fuente: Encuesta Nacional de Hogares, continua 2008. INEI
{20) Fuente: Encuesta Nacional de Hogares, continua 2008. INEL
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principio de igualdad ante la ley en
el marco de una politica de fomento
y promocion de segmentos econdmi-
cos como la que contenia el proyecto
de ley bajo comentario, habida cuen-
ta que se trataba de extender con ca-
rdcter general un régimen laboral de
naturaleza especial.

En tal sentido, el analisis que efec-
tuaremos se centrara exclusivamente
en las consecuencias que dicha poli-
tica hubiera generado sobre las rela-
ciones laborales de los nuevos traba-
jadores del segmento econdmico de
la mediana y gran empresa (el enfo-
que de la igualdad estd en los traba-
jadores, no en los empleadores); elio
sin desconocer que lag caracteristicas
propias de cada actividad o segmen-
to econdmico (de cada empleador,
en definitiva) puedan justificar vali-
damente la existencia de otro tipo de
medidas de fomento y promocién no
laborales (beneficios tributarios, fon-
dos de financiamiento, tramites ad-
ministrativos flexibles, entre otras).

Comenzaremos, pues, con una breve
aproximacion al concepto de igual-
dad ante la ley para luego aplicar el
denominado “test de igualdad” a fin
de evaluar la constitucionalidad o no
de la propuesta normativa que veni-
mos analizando.

La ignaldad —desde su dimensién ju-
ridica— ha sido definida por nuestro
Tribunal Constitucional con un do-
ble contenido: como principio rec-
tor del orden constitucional y como
derecho fundamental de la persona.
Ciertamente, se ha afirmado que “la
igualdad ante la ley es un principio
constitucional a la vez que un dere-
cho subjetivo que garantiza el trato
igual de los iguales y el desigual de
los desiguales™2".

.Asimismo, se ha reiterado que: “res-
pecto a la doble dimensién del prin-
cipio-derecho a la igualdad, este
Colegiado se ha pronunciado en el
siguiente sentido: ‘(...}) En cuanto
principio, constituye el enunciado de
un contenido material objetivo que,
en tanto componente axioldgico del

fundamento del ordenamiento cons-
titucional, vincula de modo general
y se proyecta sobre todo el ordena-
miento juridico. En cuanto derecho
fundamental, constituye el reconoci-
miente de un auténtico derecho sub-
jetivo, esto es, la titularidad de la per-
sona sobre un bien constitucional: la
igualdad, oponible a un destinatario
(. . .)?!?<22).

Este contenido dual (objetivo-subje-
tivo) de la igualdad que nuestra ju-
risprudencia constitucional reconoce
ha sido también admitido por la doc-
trina de manera pacifica. En efecto,
Francisco Eguiguren —por gjemplo—
ha sefialado que, desde la perspecti-
va constitucional, la igualdad debe
ser analizada en dos esferas: como
un principie rector del estado demo-
cratico de derecho, y como un dere-
cho fundamental subjetivo, indivi-
dualmente exigible™.

Por su parte, Pérez Luyo ha postula-
do que la igualdad —como principio—
constituye un fin perseguible por la
sociedad a la par que una exigencia
en el proceso de creacidn y conteni-
do de la norma juridica. En lo relati-
VO a su caracter subjetivo, el citado
autor ha sefialado que “como cual-
quier derecho fundamental, el referi-
do a la igualdad, tiende a asegurar un
determinado estatus subjetivo, es de-
cir, una determinada esfera de intere-
ses de los ciudadanos, aqui concreta-
do en la garantia de paridad de trato
y la consiguiente prohibicion de una
seri¢ —no cerrada, ni exhaustiva— de
discriminaciones™?").

Finalmente, coosideramos impor-
tante rescatar un punio coinciden-
te en los dos autores antes referidos,
aun cuando no haya sido explici-
to en la jurisprudencia del Tribunal

{21) Exp. N° 00649-2002-AA/TC; . j. 6.
(22) Exp. N° 00027-2006-PL; £ j. 4.

Constitucional: el tercer (primero, en
realidad) contenido de la igualdad: 1a
igualdad como valor. En tal calidad,
la igualdad actia como wn criterio
para evaluar las acciones y ordenar
la convivencia en sociedad, supone
el contexto axiolégico fundamenta-
dor o bésico para la interpretacion de
todo el ordenamiento juridico (...) y
el criterio para medir la legitimidad
de las diversas manifestaciones del
gistemas de legalidad”®*.

Ahora bien, en nuestra opinion, los
alcances de la dimension juridica de
la igualdad —en sus tres contenidos—
se refieren a un conjunto de manifes-
taciones concretas y exigencias de
actuacion comprendidas en la deno-
minada “igualdad ante la ley”, que
han sido sintetizadas en los dos com-
ponentes basicos que se le atribuyen:
la igualdad en la produccion de la
norma y la igualdad en la aplicacién
de la norma.

Toda vez que ¢l contenido especifico
de los dos componentes de la igual-
dad ante la ley ha sido ya amplia-
mente desarrollado por la doctrina,
consideramos interesante referimos,
mds bien, a la vinculacion que gene-
ralmente se ha atribuido a la igualdad
anie la ley con una fase formal de la
igualdad, mientras que la “igualdad
de oportunidades” responderia a una
fase sustancial de aquella.

Asi, se ha seflalado que “[se puede)]
distinguir entre la denominada igual-
dad formal, por la cual todas las per-
sonas tienen derecho a que la ley los
trate v se les aplique por igual; fren-
te a la igualdad sustancial o material,
que impone mas bien la obligacion
de que la ley tienda ademés a crear
igualdad de condiciones y oportuni-
dades para las petsonas™?),

(23) EGUEGUREN PRAELI, Francisco. “Principio de igualdad y derecho a la ne discriminacion”. En: fus

et Veritas. N° 15, p. 63,

(24) PEREZ LUNO, Antonio. Dimensiores de la igualdad. Dykinson, Madrid, 2005, p. 97.

(25) Thidem, p. 85.

(26} EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Ob. cit., p. 65.
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En el mismo sentido, Pérez Luyo ha
reconocido que el concepto basico de
igualdad formal ha sido tradicionai-
mente asimilado al de igualdad ante
la ley, como mera exigencia juridico-
politica. Més aun, citando la obra de
Jean-Jacques Rousseau, ha sefialado
que en sus facetas formal y material,
la igualdad constituye una categoria
inmanente y trascendente —respecti-
vamente— en los ordenamientos juri-
dicos modemos: inmanente porque
la igualdad formal es un requisito bd-
sico del propio concepto de ley (en
su proceso legislativo y en su conte-
nido), y trascendente porque la igual-
dad material supone un fin que se
debe perseguir y conseguir a través
del derecho®”.

Sin embargo, en nuestra opinion, es
posible conjugar ambas petspecti-
vas dentro de la categoria genérica
de igualdad ante la ley, para lo cual
tomaremos —precisamente— las cate-
gorias “inmanente” y “trascendente™
previamente citadas.

Consideramos que estaremos frente a
la igualdad ante la ley en su enfoque
formal cuande actlie como una cate-
goria inmanente, es decir, como una
condicién de existencia de la propia
norma que exige que esta se produz-
ca y se aplique como un producto
abstracto y general, pero respetando
la “diferente” naturaleza de las cosas
(como lo sefiala el articulo 103 de la
Constitucion Politica).

Por su parte, la igualdad ante la ley
en su enfoque sustancial se verifi-
cara cuando acfie como una cate-
goria trascendente, vale decir, como
un fin perseguido por la propia nor-
ma que exige que esta se produzca
y se aplique buscando equilibrar la
“desigual” situacion econdmica y so-
cial; nos referimos a lo que la doctri-
na alemana ha denominado “la igual-
dad a través de la ley"®*: la norma
opera como un instrumento transfor-
mador de la realidad y cauce para la
consecucion de objetivos igualitarios
en la sociedad.
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En definitiva, cuando nos encontre-
mos frente a “diferencias” (por su
naturaleza), la igualdad ante la ley
—desplegando su enfoque formal-
debe garantizar su valoracién y res-
peto, manteniendo dichas diferen-
cias; cuando nos encontramos frente
a “desigualdades” (socioeconodmi-
cas), en cambio, la igualdad ante la
ley -desplegando su enfoque sus-
tancial- debe apuntar a reducirlas o
compensarlas, buscando eliminar las
referidas desigualdades.

Nétese, pues, que identificar una si-
tuacién de desigualdad socioecond-
mica y buscar su reduccién, com-
pensacién y —eventnalmente— su
gliminaciéon constituye la garan-
tia esencial del principio de igual-
dad ante la ley desde su enfoque sus-
tancial y se vincula intimamente con
el ejercicio efectivo de los derechos
fundamentales de contenido social,
dentro de los que destaca —natural-
mente- el derecho al trabajo.

Precisamente, nuestro Tribunal
Constitucional® ha seflalado que
el “test de igualdad” constituye una
guia metodologica para determinar
si un trato desigual vulnera o no el
derecho-principio a la igualdad. Es
decir; el referido “test de igualdad”
debe ser aplicado para medir los
efectos que genera una politica de fo-
mento del empleo; especificamente,
debe estar dirigido a medir sus efec-
tos en la remocion de las desigualda-
des, econdmicas y sociales, verifica-
das en el mercado de trabajo.

En tal sentido, consideramos que di-
cho parametro es el que debemos uti-
lizar para determinar la constitucio-
nalidad de la propuesta normativa

(27) PEREZ LUNO, Antonio. Ob. cit., pp. 80-83.
(28) Thidem, p. 80.

bajo analisis, toda vez que, como ya
fue sefialado, su puesta en vigencia
hubiera generado una desigualdad
entre los antiguos y los nuevos tra-
bajadores de las medianas y grandes
empresas.

Ahora bien, conforme a la jurispru-
dencia constitucional antes sefialada,
la aplicacién del “test de igualdad”
se realiza a través de la evaluacién
de los siguientes tres subprincipios:

a) “Subprincipio de idoneidad o
adecuacién™: este subprincipio
supone, primero, la legitimidad
constitucional del objetivo; y, se-
gundo, la adecuacioén de la medi-
da utilizada para conseguir dicho
objetivo. Vale decir, que exista
causalidad entre el fin persegui-
do y e! medio utilizado.

b) “Subprincipio de necesidad™:
a diferencia del supuesto ante-
rior, en este caso s¢ debe verifi-
car que no exista ninglin otro me-
dio alternativo que revista, por lo
menos, la misma idoneidad para
alcanzar el objetivo propues-
to, y que suponga un menor gra-
do de intervencion en el derecho
fundamental.

¢) “Subprincipio de proporcionali-
dad en sentido estricto™ el gra-
do de realizacion del objetivo de
intervencién debe ser, por lo me-
nos, equivalente o proporcional
al grado de afectacion del dere-
cho fundamental.

En nuestra opinion, y sobre la base
de lo desarrollado en el acapite 2 pre-
cedente, ¢l proyecto de ley que ve-
nimos analizando —la “receta” de re-
ducir costos laborales no salariales,

(29) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 0027-2006-P1, Colegio de Abogados de
Ica vs. Congreso de la Republica, f. j. 73: “Este Tribunal ya se ha pronunciado acerca dei desarrollo
del test de igualdad {razonabilidad o proporcicnalidad), indicando que ‘el test de razonahilidad o pro-
porcionalidad (...) es una guia metodoldgica para determinar si un trato degigual es o no discrimina-
torio y, per lo tanto, violatorio del derecho-principio a la igualdad. Dicho test se realiza a través de
tres subprincipios: 1. subprincipio de idoneidad o de adecuacién; 2. subprincipio de necesidad; y 3.
subprincipio de proporcionalidad stricto sensu’, Critetios que en su momento fueran utilizados por
este Colegiado en las sentencias 0016-2002-Al y 0008-2003-A1 (...)".
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en definitiva— no cumple con los

subprincipios de necesidad ni pro-
porcionalidad en sentido estricto, por
lo que, de haberse aprobado, se hu-
biera tratado de una medida incons-
titucional al no superar el “test de
igualdad”.

En efecto, ha quedado demostrado,
de un lado, que una politica de pro-
mocion de la productividad resulta
un medio alternativo mds idéneo que
la rebaja de costos laborales no sala-
riales por trabajador; y, del otro, que
siendo el efecto de la propuesta mi-
nimo (por ¢l alcance que tendria), re-
sulta una medida desproporcionada
frente a la afectacién de los derechos
laborales involucrados.

Ciertamente, como se desarrollé en
el acapite 2 del presente articulo, la
rebaja de los costos laborales no sa-
lariales como via para reducir ¢l cos-
to laborat unitario resulta la alternati-
va menos conveniente, en la medida
que: (i) trasiada todo el costo del cre-
cimiento a los trabajadores, redu-
ciendo su poder adquisitivo presen-
te y su “empleabilidad” a futuro; (ii)

posee un margen reducido de ac-
cién al no poder aplicarse de mane-
ra permanente; (iii) al reducir el po-
der adquisitivo de 1a masa asalariada,
se estanca el consumo y la demanda
interna y, por ende, se desacelera el
crecimiento de los sectores enfoca-
dos en el mercado interno; y, (iv) la
evidencia empirica internacional de-
muestra que la reduccion de costos
laborales por trabajador no tendria
un efecto significativo en la genera-
cién de empleo formal.

En cambio, una politica de promo-
cidn de la productividad generaria
beneficios a las dos partes involucra-
das en la relacion laboral, al permitir
mejorar la competitividad de las em-
presas y las remuneraciones de los
trabajadores, lo que a la larga impli-
caria una refyiccién mayor y sosteni-
da de los costos laborales unitarios.

Asimismo, segin las cifras antes ex-
puestas, el grado de realizacion del
objetivo que se perseguia con la pro-
puesta hubiera sido minimo, en {an-
to solo el 0.4% de empresas esta-
ria actualmente en el segmento de

la mediana y gran empresa, por lo
que hubieran sido solo ellas las po-
tenciales “beneficiadas” con el pro-
yecto de ley objeto de analisis. Asi,
siendo considerablemente reduci-
do su alcance, la medida hubiera re-
sultado desproporcionada frente a
la afectacién de los derechos funda-
mentales de los trabajadores involu-
crados: igualdad ante la ley y dere-
chos laborales.

En suma, consideramos que la “re-
ceta” tanta veces repetida de redu-
cir los costos laborales no salariales
para ganar competitividad en el mer-
cado, plasmada en el proyecto de ley
que hemos analizado en el presente
articulo, no resulta una medida idé-
ned desde la perspectiva econdmica,
ni constitucional desde la perspecti-
va juridica. Por el contrario, lo que
se requiere es implementar politicas
de desarrolio empresarial que fomen-
ten la productividad de las empresas,
de tal forma que estas logren gene-
rar mayor valor agregado v, con ello,
mayor competitividad, crecimiento
econdmico de largo plazo y empleo
de calidad.




